


A FOTO DA CAPA

Santuario da Piedade: um pedacinho do céu em Minas Gerais

O Santuario Basilica Nossa Senhora da Piedade, localizado a 48 quildmetros da capital mineira e a 16
quildmetros do municipio de Caeté, é guardiao de um cendrio de rara e rica beleza natural, no alto da
montanha, a 1.746 metros de altitude. Tombado em todas as instancias, municipal, estadual (pelo Instituto
estadual do Patrimonio Histérico e Artistico - lepha) e federal (pelo Instituto do Patrimdnio Historico
e Artistico Nacional - Iphan), o local conduz a reflexao, a oracdo e ao encontro com o Criador em um
ambiente de paz, natureza e preservacao.

Casa da Mae Piedade, padroeira de Minas Gerais, o Santuario abriga a menor basilica do mundo. Entre as
preciosidades reunidas em seu interior, estd a venerada imagem de Nossa Senhora da Piedade. De rara
beleza, esculpida em madeira, é uma das primeiras obras-primas atribuidas ao Mestre Aleijadinho, datada
do século 18.

Ha 250 anos, o Santuario de Nossa Senhora da Piedade é o destino de peregrinos e fiéis, tendo sido
reconhecido pelo Governo do Estado de Minas Gerais como de especial relevdncia para o turismo. Inserido
em area de preservagao, o Santuario atrai turistas de Minas e do mundo. Entre as atividades, é possivel
experimentar um caminho de pouco mais de cinco quildbmetros de peregrinacao, a pé ou de bike, com
paradas para meditacdo, uma subida que conduz ao ponto mais alto do Santuario chegando a Basilica da
Padroeira.

O Santudrio também esta inserido em uma modalidade de viagens que cresce em todo o mundo e também
no Brasil, o chamado turismo lento ou slow tourism. A tendéncia emergente valoriza a sustentabilidade
e a plena valorizacdo da experiéncia da viagem. Escutar os pdssaros e a propria voz do Criador é uma
experiéncia Unica para quem busca esse contato com a natureza.

Uma histéria de milagre e fé

No espaco do Santudrio da Piedade, estao reunidos o patrimonio artistico, cultural, natural e intangivel: a
religiosidade. Assim, o ponto de peregrinagdes atrai visitantes com os mais variados perfis, ha mais de dois
séculos. Tudo comecou quando o fidalgo portugués Antonio da Silva Bracarena ergueu a primeira capela,
em 1767. Desde entdo, o solo sagrado ja atraia visitantes pela sua histdria, que emocionou o fidalgo: no
territério sagrado, uma menina surda e muda passou a falar e a ouvir apés testemunhar a aparicao da Mae
Maria. Dai em diante, a montanha tornou-se ponto de peregrinacao e fé.

Mais perto do céu

Chegando ao ponto mais alto do Santuario, em dias claros, o peregrino depara com uma das mais
belas vistas das montanhas de Minas. Em dias mais frios e nublados, o espetaculo é ainda mais bonito
e é preciso félego. Do topo da Serra da Piedade descortina-se uma deslumbrante paisagem do verde
das matas que acompanha o subir e descer das montanhas de Minas, de onde se avistam também
nove cidades: Belo Horizonte, Caeté, Contagem, Lagoa Santa, Nova Unido, Raposos, Sabara, Santa
Luzia e Vespasiano.



Lugar de paz e devocao, de fauna e flora protegidas, o Santuario guarda também genuina gastronomia,
e este é mais um ponto que atrai os fiéis, peregrinos e visitantes. La é produzido o queijo Frei Rosério, o
primeiro do Brasil maturado em caverna, a 1.746 metros de altitude. Outra curiosidade de cozinha que
acolhe os peregrinos nas noites frias é o caldo de banana verde, muito leve e ao mesmo tempo de alto
valor nutricional.

O caldo comecou a ser produzido no século 18, entre 1704 e 1710, quando Caeté enfrentou o periodo
aureo da fome. As bananas eram cultivadas aos pés do penhasco da Serra da Piedade e salvaram muitos
da inanicao. Trés séculos depois, a tradicdo permanece: o caldo da banana verde é preparado na cozinha
do Santudrio e servido aos peregrinos que buscam descanso e leveza para o corpo e a alma.

Os visitantes contam com duas op¢des de hospedagem no Santudrio, a Casa dos Peregrinos Dom Silvério
e o Retiro da Piedade, além de restaurantes e toda a estrutura para dias de descanso e reflexao.

Acao social

O Santuario Basilica Nossa Senhora da Piedade estd inserido em a¢des sociais de grande relevancia no
amparo a criancas, adolescentes e idosos em vulnerabilidade social, por meio da Providens — A¢do Social
Arquidiocesana.
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A EDITORIAL

Apresentamos aos profissionais do controle externo e a comunidade académica a 62 edicdo da Controle em Foco:
Revista do MPC-MG, o periédico semestral do Ministério Publico de Contas do Estado de Minas Gerais.

Como de costume, esta edicdo é composta por artigos de opiniao, escritos pelos procuradores do MPC-MG, por
artigos de jurisprudéncia comentada, da lavra de profissionais de exceléncia convidados pela Comissao Editorial, e
por artigos cientificos, com tematicas variadas que dao continuidade ao nosso desafio de trazer temas relevantes e
atuais que envolvem o controle externo da administragao publica.

Gostariamos de anunciar melhorias que ja estdo em processo de implementacao para dotar a revista Controle em
Foco de relevancia e impacto institucional.

Com ajuda da tecnologia da informacgao, passaremos a utilizar a plataforma OJS (Open Journal System), software de
cédigo aberto que promove acesso livre para gerenciamento e publicacdo de periédicos cientificos. Esperamos com
isso melhorar tanto nossos processos internos de operacionalizacao da revista como o acesso do publico externo aos
artigos publicados.

Nossos animos se renovam pela receptividade e o interesse que a revista vem tendo no universo do controle externo e
pelo apoio inestimavel de membros do Conselho Editorial. Como exemplo, transcrevemos mensagem encaminhada
pela professora doutora Maria Coeli Simdes Pires, com a sua autorizagéo:

Com grande satisfacdo, acuso o recebimento do arquivo virtual da 59 edi¢do do periédico

"Controleem foco', que vem alume para os profissionais do controle e a comunidade académica,
trazendo temas atualizados, polémicos e de grande repercussdo no campo de seu objeto.

Gostaria de, mais uma vez, aplaudir a concep¢éo e a morfologia da revista, ressaltando
que as suas sec¢oes conformam um espacgo equilibrado para o conhecimento a respeito do
Controle Externo. A primeira, de cardter institucional ou corporativo, ao mesmo tempo, motiva
o aprofundamento de estudos internos e permite o compartilhamento do conhecimento
especializado produzido pelos procuradores; a segunda, de jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, destaca a interpretacdo de questdes juridicas do controle que impactam as
Cortes de Contas, em uma perspectiva universal; a terceira se¢do coloca-se como espaco aberto
para a sedimentacgao cientifica, fazendo eloquente didlogo com a academia.

Nas pessoas de Vossas Exceléncias, cumprimento toda a equipe, que, sob alta dire¢cédo, vem
sustentando a consolidagdo da identidade da publicacéo, com zelo e qualidade excepcionais.

Parabéns aos autores, pela qualidade dos textos aportados e, especialmente, pela coragem de
trazer a discussé@o temas controversos.

O trabalho de construcdo de cada edicdo da Revista do MPC-MG é coletivo e arduo, e receber esse retorno é um
incentivo que nos faz perseverar e perseguir um permanente processo de evolucao e aperfeicoamento do nosso
ainda jovem periédico.

Desejamos a todos uma étima leitura!

- o *:I_ Haad Ll ?d E
\‘7D » %_
Cristina Andrade Melo

Marcilio Barenco Corréa de Mello Procuradora do MPC-MG
Procurador-Geral do MPC-MG Editora da revista Controle em Foco: Revista do MPC-MG
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AGENTE DE CONTRATACAO NA NOVA LEI DE LICITACAO

Cristina Andrade Melo
Procuradora do Ministério Publico de Contas do Estado de Minas Gerais.
Mestre em Direito Administrativo pela Faculdade de Direito da UFMG. Diretora-tesoureira da
Associacao Nacional do Ministério Publico de Contas (AMPCON).
Editora-chefe da Revista Controle em Foco, do MPC-MG.

Apds muitas criticas ao procedimento considerado engessado da Lei n. 8.666/1993 e anos de espera para
aprovacao do projeto de lei, a Lei federal n. 14.133 foi promulgada no dia 1° de abril de 2021, inaugurando
no ordenamento juridico um novo diploma legal para as licitacdes e os contratos administrativos.

Neste breve artigo, pretende-se abordar aspectos relacionados a profissionalizacdo dos agentes publicos,
mais especificamente, do agente de contratacdo, tendo em vista o papel fundamental que esses atores
exercem na dificil tarefa de implementacdo de praticas de governanca nos processos de contratacoes
publicas.

Diferentemente da Lei n. 8.666/1993, a nova lei de licitacdes prevé de forma expressa o principio da
segregacao de funcdes, além de tantos outros que aparecem pela primeira vez em ambito legal, tais como
0s principios do planejamento e da seguranca juridica (art. 5°). A autoridade maxima do 6rgao ou entidade
deverd observar o principio da segregacao de funcdes, sendo vedada “a designacdo do mesmo agente
publico para atuagdo simultanea em fun¢des mais suscetiveis a riscos, de modo a reduzir a possibilidade
de ocultacao de erros e de ocorréncia de fraudes na respectiva contratacdo” (art. 7°, §1°).

Assim, o servidor responsavel pela conducdo da fase externa do certame nao deve atuar no controle
interno, por exemplo. O principio veda que sejam concentrados todos ou vdarios atos da cadeia de
contratacdo suscetiveis a riscos em uma Unica pessoa, o que poderia favorecer, em tese, a ocultacdo de
erros e o cometimento de fraudes.

A segregacao de funcdes é, portanto, uma boa pratica de governanca que visa conferir transparéncia
interna e compartilhamento de fun¢ées ao longo do processo de contratacao. Para que se torne realidade
na pratica, é preciso que haja previsao formal das competéncias que cada agente publico exercera, desde
a fase do planejamento até o término da execucao contratual.

Dessa forma, a segregacao de funcdes é verdadeira premissa da profissionalizacdo que a nova lei pretende
internalizar nos meandros da administracao publica, devendo ser observada pela autoridade maxima do
6rgao ou entidade (art. 7°, §1°) e pelos 6rgaos de controle (art. 169, §3°, inciso Il), para fins de eventual
atribuicao de responsabilidade.
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Os servidores envolvidos no processo de contratacao podem ser divididos em trés grandes grupos: (i)
servidores que atuam na fase preparatdria da licitacao; (i) servidores que atuam na licitacdo propriamente
dita: agente de contratacao, pregoeiro, leiloeiro, equipe de apoio e comissdao de contratacdo; e (iii)
servidores que atuam na execucao contratual: fiscais e gestores do contrato.

Com relagao ao segundo grupo, a Lei n. 14.133/2021 estabeleceu, nos artigos 7° a 10, alguns regramentos
importantes sobre o assunto. De inicio, dispés que compete a autoridade maxima do 6rgao ou da
entidade promover gestdo por competéncias e designar agentes publicos para o desempenho de funcoes
que preencham os seguintes requisitos: (i) sejam, preferencialmente, servidores efetivos ou empregados
publicos dos quadros permanentes da administracao publica; (ii) tenham atribuicbes relacionadas
a licitacées e contratos ou possuam formacdo compativel ou qualificacdo atestada por certificacao
profissional emitida por escola de governo criada e mantida pelo poder publico; e (i) ndo sejam conjuge
ou companheiro de licitantes ou contratados habituais da administracao nem tenham com eles vinculo de
parentesco, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, ou de natureza técnica, comercial, econdmica,
financeira, trabalhista e civil (art. 7°, caput, incisos | a lll).

Todos esses requisitos sdo essenciais para que a alta administracdo consiga implementar, na pratica, as
diretrizes de gestao por competéncia e governanc¢a no 6rgao ou entidade sob seu comando. Os requisitos
ii e iii, que dizem respeito a qualificacdo do agente e limitacdes em virtude de vinculo entre agentes e
licitantes ou contratados habituais, ndo despertam maiores controvérsias.

A preferéncia da lei pelo servidor efetivo — ndo necessariamente estavel - ou empregado publico dos qua-
dros permanentes da administracdo (requisito i) se justifica pela maior possibilidade de atuacado desses
agentes com neutralidade e independéncia, sem receio de influéncias ou represalias que prejudiquem
0 bom desempenho das fungdes. Além disso, a designacdo de servidores com vinculo mais forte com
a administracao contribui para a construcao de conhecimento e meméria técnica dos érgaos publicos,
o que dificilmente seria possivel com a troca dos agentes publicos envolvidos na contratacdo publica a
cada gestao.

Janoart. 89, alei dispds que a licitacdo sera conduzida por agente de contratacdo, que sera designado pela
autoridade competente entre servidores efetivos ou empregados publicos dos quadros permanentes
da administracao e terd as seguintes atribuicdes: tomar decisdes, acompanhar o tramite da licitacao,
dar impulso ao procedimento licitatério e executar quaisquer outras atividades necessarias ao bom
andamento do certame até a homologacao. Ainda, conforme o §1° do art. 8°, 0 agente de contratagao
sera auxiliado por equipe de apoio e respondera individualmente pelos atos que praticar, salvo quando
induzido a erro pela atuagao da equipe.

O primeiro ponto que chama a atencao no mencionado artigo é a criacdo da figura do agente de
contratacdo, que inexistia na legislacao anterior. De acordo com a Lei n. 8.666/1993, a licitacao é conduzida
por uma comissao designada pela administracdo com a funcao de receber, examinar e julgar todos os
documentos e procedimentos relativos as licitagcdes e ao cadastramento de licitantes (art. 6°, XVI), podendo
ser comissao permanente ou especial (art. 517). Ja na légica do pregao (Lei n. 10.520/2002), a conducao
fica a cargo do pregoeiro e da equipe de apoio, cuja atribuicao inclui, entre outras, o recebimento das
propostas e lances, a analise de sua aceitabilidade e classificacao, bem como a habilitacdo e a adjudicacdo
do objeto do certame ao licitante vencedor (art. 3, inciso IV).

1 Art. 51. A habilitagdo preliminar, a inscricdo em registro cadastral, a sua alteracdo ou cancelamento, e as propostas serdo processadas e
julgadas por comissao permanente ou especial de, no minimo, 3 (trés) membros, sendo pelo menos 2 (dois) deles servidores qualificados
pertencentes aos quadros permanentes dos érgaos da Administracao responsdveis pela licitacao.
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A figura do agente de contratacao, nos dizeres de Rafael Carvalho Rezende Oliveira? representa “solucao
legislativa semelhante aquela adotada na Lein. 10.520/2002 (Lei do Pregdo), que inaugurou a tendéncia de
licitagbes conduzidas por érgao singular, e distinta da solucao adotada na Lei n. 8.666/1993, que imputava
a conducao do certame a comissao de licitacao”.

Observam-se similitudes entre as funcdes do agente de contratacao e as do pregoeiro, pois ambos sao
auxiliados por uma equipe de apoio e possuem previsao de atuacao na fase externa da licitacdo, a partirda
publicacdo do edital® até o julgamento de eventuais recursos, ja que a homologacao compete a autoridade
superior (art. 4°, inciso XXII, da Lei n. 10.520/2002 e art. 71, IV, da Lei n. 14.133/2021).

A inovacgao reside no fato de que, ao agente de contratagao, e ndo mais a comissao de licitacdo, compete
conduzir as licitacdes na modalidade concorréncia, enquanto o pregao continua a ser conduzido pelo
pregoeiro, nomenclatura ja amplamente conhecida no universo das compras publicas (art. 8°, §5°). Em
concorréncias que envolvam bens ou servicos especiais, a lei concedeu a autoridade competente a
faculdade de substituir o agente de contratacdo por comissao de contratacao, formada por, no minimo,
trés membros (art. 8, §2°).

A comissao de contratacao também é responsavel por conduzir licitagbes na modalidade didlogo
competitivo (art. 32, §19, inciso XI) e concurso. J& o leildo, de acordo com a nova lei, podera ser cometido
a leiloeiro oficial ou a servidor designado pela autoridade competente da administracdo (art. 31), ou
seja, ndo estendeu a esse servidor designado a nomenclatura de “agente de contratacdao”. Nada impede,
entretanto, que a autoridade competente designe o agente de contratacao para conduzir o leildo.

Das cinco modalidades de contratacao estabelecidas na nova lei (art. 28), ao agente de contratacdo
compete conduzir as concorréncias, podendo ser substituido por comissao de contratacdo em se
tratando de “bens e servicos especiais’, expressao utilizada para se contrapor a “bens e servicos comuns”
(art. 89, §29).

Por sua vez, bens e servigos especiais sao conceituados, pelo art. 6°, inciso XIV, como aqueles em que,
por sua alta heterogeneidade ou complexidade, os padrées de desempenho e qualidade ndao podem ser
objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificagdes usuais de mercado, tais como os bens e
servicos comuns. Como exemplo, temos as contratagdes de servicos técnicos especializados de natureza
predominantemente intelectual e de obras e servicos de engenharia especiais, os quais, por expressa
previséo legal, ndo podem ser contratados via pregao (art. 29, paragrafo Unico).

Em apertada sintese, para contratacdo de bens e servicos comuns, a modalidade prépria é o pregéo,
conduzido pelo pregoeiro, ao passo que, para bens e servicos especiais, licitados por concorréncia, a
conducao compete ao agente de contratacdo ou a comissao de contratacdo, a critério da autoridade
competente, em decisao, obviamente, devidamente motivada. Conclui-se, portanto, que o campo de
atuacao da nova figura do agente de contratacao pode ser bem reduzido na pratica, tendo em vista a
possibilidade de ser substituido pela comissao de contratacéo.

Um segundo ponto de atencao é que, diferentemente do artigo 7°, inciso |, que estabelece a preferéncia
pela designacédo de agentes publicos que sejam servidores efetivos ou empregados publicos dos quadros

2 OLIVIERA, Rafael Carvalho Rezende. Agente de contratacdo na nova lei de licitagdes. Revista Brasileira de Direito Piblico — RBDP, Belo
Horizonte, ano 21, n. 81, p. 111-125, abr./jun. 2023

3 O agente de contratacdo pode prestar auxilio na fase preparatéria para fins de saneamento da instrucdo processual, ndo devendo ser
responsavel pela elaboracdo de estudos preliminares, projetos, anteprojetos, termos de referéncia, pesquisas de precos e minutas de edital,
conforme art. 14, §2° e §3° do Decreto Federal n. 11.246, de 27 de outubro de 2022.
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permanentes da administracao para desempenho das funcdes essenciais a execucao, o artigo 8° é taxativo
quanto ao vinculo do agente de contratacdo: “pessoa designada pela autoridade competente entre
servidores efetivos ou empregados publicos dos quadros permanentes”.

Nao ha que se falar em contradicdo entre os artigos se consideramos que o inciso | do artigo 7° trata da
regra geral, direcionada a todos os agentes publicos que desempenham funcdes essenciais a execucéo, e
o art. 8° trata especificamente do agente de contratacao, que, necessariamente, deve ser servidor efetivo
ou empregado publico permanente.

Ja se discute na doutrina a abrangéncia do artigo 8° ao estabelecer o vinculo e as atribuicdes do agente
de contratagao, ou seja, se o comando legal seria norma geral, aplicavel a todos os entes da Federagao,
ou, ao revés, se seria norma especial, aplicdvel somente a Unido. Apesar de o artigo 1° anunciar que a Lei
n. 14.133/2021 estabelece normas gerais de licitagao e contratacao para as administracdes publicas de
todos os entes federativos, o velho debate entre “normas gerais x normas especiais” existente na Lei n.
8.666/1993 parece nado dar sinais de trégua na vigéncia da nova lei de licitagdes.

A Constituicao da Republica confere a Uniao a competéncia privativa para legislar sobre normas gerais de
licitacao e contratacao, em todas as modalidades, para as administracdes publicas diretas, autarquicas e
fundacionais da Uniéo, estados, Distrito Federal e municipios (art. 22, XXVII).

Na busca de uma racionalidade objetiva para a distingdo entre normas gerais e especiais no ambito da
Lei n. 14.133/2021, Fabricio Motta e Gabriela Pércio* escrevem que, além das normas que se referem a
abrangéncia, ao principio e aos objetivos, “sdo gerais as normas da Lei 14.133/21 que integram o nucleo
essencial do novo regime juridico das contratacdes publicas’, ou seja, “os pilares estruturantes que dao
a tonica do novo sistema e que, por isso mesmo, devem ser uniformes, ndo comportando variacdes
ou adaptagdes para que sejam aplicadas em todos os entes da Federacao” Por outro lado, conteudos
atrelados a autonomia organizacional, tipicos de atos normativos préprios, tendem a ser especiais, como
o artigo 8°. Em suas palavras:

Assim se passa [...] com o art. 8°, que restringe a designacao, como agente de contratacdo
ou pregoeiro, de servidor efetivo ou empregado do quadro permanente, a despeito das
diferentes realidades e da analise de eficacia da outra solu¢do em cada caso concreto;
como, novamente, o art. 8°, que fixa as competéncias do agente de contratacdo, as quais
devem ser entendidas como maximas, cabendo ao estado ou municipio o cuidado de ndo
as extravasarem, mas sendo-lhe possivel fixar restricdes, de acordo com a realidade que
melhor possibilite o alcance dos objetivos.

Nesse mesmo sentido se posicionaram Rafael Carvalho Rezende Oliveira® e Ronny Charles®, que sustentam
o carater especifico da norma do art. 8° da nova lei de licitacdes, tendo em vista a autonomia dos demais
entes para instituir o regime juridico dos seus servidores e fixar suas atribuicdes por meio de lei.

Também entendendo pela possibilidade de designacao de comissionados para a funcdo de agente de
contratacao, a Consulta n. 627/20227, emitida pelo Tribunal de Contas dos Municipios do Estado da Bahia:
“Necessario se faz advertir que a mencionada regra nao deve ser aplicada de forma irrestrita, devendo ser
exigido a motivagdo/justificativa caso o érgao tenha que designar servidores comissionados para a funcao
de agente de contratacao (...)" Por sua vez, o Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, na Consulta

4 MOTTA, Fabricio; PERCIO, Gabriela. Normas gerais e regulamentos na nova Lei de Licitacbes e contratos: da teoria a pratica, 20 de marco
de 2022. Disponivel em: https://www.novaleilicitacao.com.br/2021/06/24/normas-gerais-e-regulamentos-na-nova-lei-de-licitacoes-e-
contratos-da-teoria-a-pratica/. Acesso em: 14 set. 2023.

Ibid., p. 122

TORRES, Ronny Charles Lopes de. Leis de licitagbes comentadas. 14. ed., rev., atual. e ampl. Séo Paulo: Editora Juspodivm, 2023.

BAHIA.Tribunal de Contas dos Municipios. Consultan.627/2022. Disponivel em: https://www.tcm.ba.gov.br/sistemas/textos/juris/05320e22.
odt.pdf. Acesso em: 14 set. 2023.
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n. 1.102.2758, afirmou ser possivel a participacao, em comissdo de licitacdo ou em equipe de apoio, de
servidores ocupantes exclusivamente de cargo em comissao, desde que na composicdo sejam atendidos
os requisitos especificados em cada diploma legal.

Contudo, respeitando as opinides em contrario, entende-se que o artigo 8° deve ser lido em uma
perspectiva global considerando os objetivos e pilares de sustentacao do novo marco legal das licitagdes
e contratacdes publicas, entre eles, a governanca e integridade, nelas incluida a profissionalizacdo dos
agentes publicos envolvidos no ciclo da contratacgao.

Muito se tem falado a respeito da governanca e integridade na nova lei de licitacdo e contratagdes publicas.
Estas, em conjunto com o planejamento e a transparéncia, tém sido apontadas como eixo norteador do
novo e extenso marco legal das compras publicas no Brasil.

A nova lei ndo conceitua governanga, mas, no paragrafo Unico do artigo 11, descreve acées de compe-
téncia da alta administracdo que acabam por dotar o vocdbulo de significado palpéavel no contexto das
licitagdes e contratos publicos. Analisando tal dispositivo legal, a professora Cristiana Fortini® o considera
o coracao da lei de licitacdo e contratos, o “dispositivo Sol’, pois, em suas palavras, “De uma forma ou de
outra, a cada dispositivo que se examina na nova lei, voltamos ao artigo 11 e ao seu paragrafo Unico"
Vejamos sua redacao:

Art. 11. O processo licitatério tem por objetivos:

[...] Paradgrafo Unico. A alta administracdo do 6rgao ou entidade é responsavel pela
governancga das contratagdes e deve implementar processos e estruturas, inclusive de
gestao de riscos e controles internos, para avaliar, direcionar e monitorar os processos
licitatdrios e os respectivos contratos, com o intuito de alcancar os objetivos estabelecidos
no caput deste artigo, promover um ambiente integro e confidvel, assegurar o alinhamento
das contratagdes ao planejamento estratégico e as leis orcamentarias e promover eficiéncia,
efetividade e eficacia em suas contratagoes.

Existem varios fatores de implementacao da governanca na administracdo publica e um deles é justa-
mente a exigéncia de que o agente de contratacdo seja servidor publico efetivo ou empregado publico
dos quadros permanentes dos 6rgdos. Entende-se que essa condicdo confere ao agente, em tese, maior
independéncia e autonomia na tomada de decisodes, dificultando a formacdo de compadrios e favorecen-
do um ambiente de integridade. Nao se esta querendo dizer com isso que o risco de corrupg¢ao esta com-
pletamente afastado, pois a histéria brasileira é recheada de casos dessa natureza envolvendo politicos
e servidores dos mais variados vinculos com a administracao, o que revela que o trago de desonestidade
estd na pessoa, e ndo no cargo que ela ocupa. Todavia, o vinculo de permanéncia e continuidade com a
administracao pode oferecer uma camada de protecao contra a malversacao de recursos publicos e a ine-
ficiéncia na conducédo do procedimento - e parece ser esse um dos objetivos da norma.

Além disso, ao exigir a designacao do agente de contratacao entre servidores efetivos ou empregados
publicos, preocupou-se o legislador com a profissionalizacdo do 6rgao responsavel pelas compras
publicas. E preciso investimento - leia-se: emprego de recursos publicos — em continua capacitacdo dos
agentes de contratacdo e demais servidores envolvidos no processo de contratacdo, o que é requisito
para desempenho das fungées (art. 7, inciso Il). Alids, a nova lei conferiu expressamente a competéncia
dos tribunais de contas, por meio de suas escolas de contas, de “promover eventos de capacitacdo para
servidores efetivos e empregados publicos designados para o desempenho das fungdes essenciais

8 MINAS GERAIS. Tribunal de Contas. Consulta n. 1.102.275 - Plenario, Relator: Conselheiro-substituto Adonias Monteiro. Data da sessdo:
30/03/2022. Disponivel em https://mapjuris.tce.mg.gov.br/TextualDadosProcesso/DetalhesExcerto/11022754#!. Acesso em: 14 set. 2023.

9 FORTINI, Cristiana. O coracao da lei de licitagdes e contratos: qual o dispositivo Sol? Revista Consultor Juridico, 17 nov. 2022. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2022-nov-17/interesse-publico-coracao-licitacoes-contratos-qual-dispositivo-sol. Acesso em: 11 set. 2023.
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a execucao da lei” (art. 173). O vinculo de efetividade do servidor com a administracao permite que o
conhecimento seja acumulado ao longo dos anos e contribui para formacao da “meméaria” do setor de
compras, o que é bastante benéfico para o interesse publico e ndo ocorreria com a alta rotatividade que
vinculos de natureza precdria sugere.

Nesse sentido, a exigéncia de ligacao mais solida do agente de contratacdo com o poder publico
deve ser entendida como norma geral, pois é fator de implementacdo da governanca, integridade e
profissionalizacédo - pilares estruturantes da nova lei e que devem nortear a sua interpretagao — na pratica
cotidiana da administracao publica.

Vale mencionar que o Tribunal de Contas do Estado do Rio Janeiro exarou a Consulta n. 251107-7/2022,
Acoérdédo n.91533/2023-PLENV'Y, relator conselheiro Christiano Lacerda Ghuerren, sob o entendimento de
que o artigo 8° veicula norma geral porque busca resguardar preceitos constitucionais da independéncia
e imparcialidade do agente publico. Da fundamentacdo da consulta, extrai-se o seguinte trecho:

Ao analisar as normas transcritas (arts. 6°, LX, 7°, inciso | e 8°, §3°), podemos afirmar que as
normas que veiculam os requisitos para a designacdo de agentes publicos para o exercicio
das fungdes e, em especial, da funcdo de agente de contratacdo sdo normas de carater
geral.

Isto porque, quando o legislador estabeleceu no artigo 8° que os agentes de contratacdo
devem obrigatoriamente ser servidores efetivos ou empregados publicos dos quadros
permanentes da Administracdo Publica, enquanto que no artigo 7° estabeleceu que
preferencialmente possuam tais caracteristicas, denotou a opgdo por tais categorias de
agentes publicos como forma de garantir a independéncia e imparcialidade que se espera
para a conducao dos processos e tomadas de decisao, atribuindo concrecdo ao disposto no
artigo 37, incisos, II, V e XXI da CRFB. Ou seja, sdo normas gerais pelo critério da finalidade.

Sendo norma geral, o artigo 8° possui raio de incidéncia sobre todos os entes federativos: Uniao, estados,
Distrito Federal e municipios. Nao se desconhece as dificuldades operacionais que municipios brasileiros
de pequeno porte enfrentardo para cumprimento do comando legal do artigo 8°, mormente com a
necessidade, agora positivada como principio, de segregar as funcdes no processo de contratacdo.
Pensando nisso, o legislador conferiu prazo alargado para os municipios com até 20.000 (vinte mil)
habitantes cumprirem os requisitos estabelecidos no art. 7° e caput do art. 8° da lei (art. 176, inciso ).
Esses entes terdo o prazo de 6 (seis) anos a contar da data de publicacdo da lei, isto &, até 1° de abril de
2027, para se planejar de modo que a designacdo do agente de contratacao para conduzir procedimentos
licitatérios na modalidade concorréncia recaia sobre servidor efetivo ou empregado publico dos quadros
permanentes.

Também néao se pode perder de vista que a Constituicdo da Republica consagra, como regra geral, o
acesso a cargos publicos via concurso publico (art. 37, inciso Il) e, como excec¢do, a contratagcao temporaria
(art. 37, inciso IX) e os cargos em comissdo, apenas para atribuicdes de direcao, chefia e assessoramento
(art. 37, inciso V). Por isso, nao se pode normalizar a utilizagao de cargo em comissao para desempenho de
atividades burocrdticas, técnicas ou operacionais, conforme entendimento fixado em sede de repercussao
geral pelo Supremo Tribunal Federal (Tema 1010). E justamente o caso do agente de contratacao, cujas
atribuicdes sinalizam o carater técnico lato sensu, e nao de direcao, chefia e assessoramento.

Com a devida vénia, o raciocinio utilizado pelos autores que entendem tratar-se o artigo 8° de norma
especial, aplicavel tdo somente a Uniao, levaria também a mesma conclusao com relacdo ao art. 7°,

10 RIO DE JANEIRO [Estado]. Tribunal de Contas. Acérddo n. 91533/2023, Consulta n. 251107-7/2022 - Plendrio Virtual, Relator: Conselheiro
Christiano Lacerda Ghuerren. Data da sessdo: 28/08/2023. Disponivel em https://www.tcerj.tc.or/documento-webapi-externo/api/
documento/acordao/91533/2023?votolnteiro=true. Acesso em: 14 set. 2023.
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inciso |, que estabelece requisitos para designacao dos agentes publicos que desempenharao fungdes
essenciais, a serem escolhidos preferencialmente entre os servidores efetivos ou empregados publicos
permanentes, isto é, que seria uma norma especial, nao extensivel automaticamente aos demais entes.
Nesse raciocinio, seria possivel argumentar, por absurdo, que os municipios e estados teriam autonomia
para estabelecer até que todos os cargos de agentes publicos que atuam em processos licitatérios devem
ser comissionados, providos por recrutamento amplo, desvirtuando, assim, toda a sistematica do Capitulo
IV do Titulo | (Dos agentes publicos) da nova lei.

Portanto, em conclusdo, entende-se que o agente de contratacao é 6rgao unipessoal criado pela Lei
n. 14.133/2021 para conduzir licitagbes na modalidade concorréncia, com o auxilio de uma equipe de
apoio, devendo ser designado pela autoridade competente entre servidores efetivos ou empregados
publicos dos quadros permanentes da administracao, exigéncia que deve ser entendida como norma
geral por guardar relagdo e coeréncia com os eixos estruturantes da governanca, profissionalizacéo e
integridade do novo marco legal das contratagdes publicas no Brasil.
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A COMPETENCIA DOS TRIBUNAIS DE CONTAS E A LEI DAS ESTATAIS

Daniel de Carvalho Guimaraes

Procurador do Ministério Publico de Contas do Estado de Minas Gerais.

Este artigo tem como objetivo investigar a competéncia dos tribunais de contas para apreciar a legalidade
dos atos de gestdo das empresas publicas e das sociedades de economia mista, como a indicacdo dos
cargos para o conselho de administragao e para diretoria.

A Lein° 13.303/2016 é o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsididrias da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios que explorem atividade econémica
de producao ou comercializacao de bens ou de prestacao de servicos, ainda que a atividade econémica
esteja sujeita ao regime de monopdlio da Unido ou seja de prestacao de servicos publicos. Ela pretendeu,
entre outros objetivos, aprimorar a governanca e a gestao das empresas estatais em um contexto histérico
de aparelhamento dos cargos de primeiro escaldo, com a escolha de membros dos conselhos e da diretoria
com base em critérios meramente politicos ou de conveniéncia do governante de ocasiao.

O art. 17, 8§ 2° e 3°, da Lei n° 13.303/2016 contém vedacdes para a escolha dos administradores das
empresas estatais. A norma ndo apresenta sancdo especifica para o seu descumprimento. Porém, as
normas somente terdo coercibilidade se contarem com mecanismos de controle no ordenamento juridico,
que permitam revisitar as escolhas e impor san¢oes pelos sistemas sancionadores existentes:

Art. 17.0s membros do Conselho de Administracao e os indicados para os cargos de diretor,
inclusive presidente, diretor-geral e diretor-presidente, serdo escolhidos entre cidadaos de
reputacado ilibada e de notério conhecimento, devendo ser atendidos, alternativamente,
um dos requisitos das alineas “a’, “b” e “c” do inciso | e, cumulativamente, os requisitos dos
incisos Il e lll:

()
§ 20 E vedada a indicacéo, para o Conselho de Administracio e para a diretoria:

| - de representante do érgao regulador ao qual a empresa publica ou a sociedade de
economia mista esta sujeita, de Ministro de Estado, de Secretario de Estado, de Secretério
Municipal, de titular de cargo, sem vinculo permanente com o servi¢o publico, de natureza
especial ou de direcdo e assessoramento superior na administracdo publica, de dirigente
estatutario de partido politico e de titular de mandato no Poder Legislativo de qualquer
ente da federacéo, ainda que licenciados do cargo;

I - de pessoa que atuou, nos Ultimos 36 (trinta e seis) meses, como participante de estrutura
deciséria de partido politico ou em trabalho vinculado a organizacdo, estruturacdo e
realizacdo de campanha eleitoral;

Il - de pessoa que exerca cargo em organizagao sindical;

IV - de pessoa que tenha firmado contrato ou parceria, como fornecedor ou comprador,
demandante ou ofertante, de bens ou servicos de qualquer natureza, com a pessoa
politico-administrativa controladora da empresa publica ou da sociedade de economia
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mista ou com a prépria empresa ou sociedade em periodo inferior a 3 (trés) anos antes da
data de nomeacao;

V - de pessoa que tenha ou possa ter qualquer forma de conflito de interesse com a pessoa
politico-administrativa controladora da empresa publica ou da sociedade de economia
mista ou com a propria empresa ou sociedade.

§ 3° A vedacao prevista no inciso | do § 2° estende-se também aos parentes consanguineos
ou afins até o terceiro grau das pessoas nele mencionadas.

No Brasil, em geral, ha a possibilidade de controle de atos administrativos pela prépria entidade publica,
pelos tribunais de contas e pelo Poder Judicidrio. As empresas estatais estao submetidas a um regime
juridico misto, parte de direito publico, parte de direito privado, nos termos do art. 173, § 1°, da Constituicao
de 1988 edalein®13.303/2016. Assim, nao sao todos os atos de gestao que podem ser controlados como se
atos administrativos fossem, de acordo com as regras legais e os principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia estabelecidos na Constituicdo.

A lei institui requisitos que contém conceitos juridicos indeterminados, como reputacao ilibada e notério
conhecimento, sobre os quais o controle dos atos administrativos tem seu alcance reduzido. O presente
artigo recortou esse cendrio para focar na possibilidade de controle pelos tribunais de contas sobre os atos
de escolha dos dirigentes das empresas estatais em relacdo as vedacgdes previstas no art. 17, 8§ 2° e 3°, que
contém elementos objetivos, suscetiveis de controle posterior. Como exemplos, segundo os dispositivos,
nao podem ser escolhidos para cargos no conselho de administracdo nem na diretoria:

a) ministro de Estado e seus parentes consanguineos ou afins até o terceiro grau;
b) secretario de Estado e seus parentes consanguineos ou afins até o terceiro grau;
¢) ecretdrio municipal e seus parentes consanguineos ou afins até o terceiro grau;

d) dirigente estatutario de partido politico e seus parentes consanguineos ou afins até o terceiro
grau;

e) titular de mandato no Poder Legislativo de qualquer ente da federacao, ainda que licenciado do
cargo, e seus parentes consanguineos ou afins até o terceiro grau.

As hipdteses descritas contém fatos que podem ser comprovados com elementos objetivos e buscam
afastar dos cargos de direcao das empresas estatais pessoas que tenham exercido ou exercem funcdes
consideradas pelo legislador incompativeis com a fungdo de conselheiro ou diretor de empresa estatal.
A norma contempla também a indicacdo de parentes em até terceiro grau dessas pessoas que exercem
atividades incompativeis para concretizar o favorecimento e negociacao de apoio politico, praticacomum
na historia brasileira.

A fiscalizacdo do cumprimento desses critérios de vedacdo pode ser feita pelos tribunais de contas?
Entendo que sim.

O art. 70 da Constituicdao estabelece que o tribunal de contas atuara no controle externo das entidades
da administracao indireta quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencdes
e renuncia de receitas. Para tanto, o art. 71, ll e VI, concedeu a competéncia ao tribunal de contas para
julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos na
administracao indireta e para aplicar as sancdes previstas em lei em caso de ilegalidade de despesa.

Apds o advento da Lei n° 13.303/2016, a escolha dos dirigentes das estatais deixou de ser uma questao
politico-administrativa ou ato interna corporis, livre de controle, pois o agente ou érgdo que pratica o ato
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deve demonstrar a sua aderéncia aos requisitos e a sua nao incidéncia nas vedagdes previstas em lei. E tais
atos devem ser controlados pelos tribunais de contas, ja que o desencontro entre ele e o contetdo da lei
caracteriza ilegalidade, em sua acepcao classica de descumprimento do comando normativo. Além disso,
a escolha de um componente do conselho de administracao ou da diretoria em desrespeito a lei configura
ilegalidade da despesa da empresa estatal.

A discricionariedade na escolha do mandatario apenas tem lugar ap6s a filtragem de legalidade, ou seja, 0
ato de escolha sera discricionario a partir de opgdes, de pretendentes que cumprirem os requisitos legais
e ndo incidirem nas vedacdes. Assim, o controle sobre o cumprimento dos requisitos e vedacdes do art. 17
é de legalidade e deve ser exercido pelos tribunais de contas.

Contudo, ainda é necessario enfrentar o art. 85 da Lei n° 13.303/2016:

Art. 85. Os 6rgaos de controle externo e interno das 3 (trés) esferas de governo fiscalizardo
as empresas publicas e as sociedades de economia mista a elas relacionadas, inclusive
aquelas domiciliadas no exterior, quanto a legitimidade, a economicidade e a eficicia
da aplicacao de seus recursos, sob o ponto de vista contabil, financeiro, operacional e
patrimonial.

()

§ 30 Os atos de fiscalizacdo e controle dispostos neste Capitulo aplicar-se-do, também, as
empresas publicaseassociedades de economia mistade cardtere constituicdo transnacional
no que se refere aos atos de gestédo e aplicacdo do capital nacional, independentemente de
estarem incluidos ou ndo em seus respectivos atos e acordos constitutivos.

O dispositivo permite o controle externo das empresas estatais quanto a legitimidade, a economicidade ea
eficacia da aplicacdo de seus recursos, sob o ponto de vista contabil, financeiro, operacional e patrimonial.
Perceba-se que o parametro da legalidade ndo esta no artigo da lei. Essa auséncia poderia criar a ilusao de
que o controle externo nao pode ser feito com base na legalidade.

O objetivo do art. 85 foi afastar a duvida até entdo existente na doutrina sobre o alcance do controle sobre
as empresas estatais, em virtude da sua natureza juridica de direito privado. Porém, essa duvida ndo existia
quanto a legalidade que era, afinal, o principal parametro de controle do controle externo, de acordo
com a Constituicdo. Principal, ndo unico. A lei confirmou o espectro trazido na Constituicao, no art. 70,
por um controle abalizado nos parametros da legitimidade, da economicidade e da eficicia dos atos de
gestdo. Logo, nao se deve compreender o art. 85 como limitador do conteldo constitucional, sob pena de
subversao da hierarquia que deve existir entre norma constitucional e norma legal.

Em conclusao, os tribunais de contas tém competéncia para apreciar a legalidade dos atos das empresas
estatais de escolha dos seus mandatarios, quanto ao cumprimento dos requisitos e da nao incidéncia nas
vedacoes previstas no art. 17 da Lei n° 13.303/2016, com o objetivo de garantir a eficicia do novo regime
legal, mediante a imposicdo de sancdes e de obrigacdes de fazer ou de nao fazer aos responsaveis pela
decisdo em caso de descumprimento das regras legais.
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DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
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Mestre em Administracao Publica pela Fundagao Joao Pinheiro. Analista de Controle Externo
lotada no Ministério Publico de Contas do Estado de Minas Gerais (MPC-MG).

INTRODUCAO

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), nossa Constituicao cidada,
preocupou-se em assegurar, em base sélida, conformada por normas que consagram direitos individuais
e coletivos e limitam o exercicio do poder, a garantia e o fortalecimento do Estado Democrético de Direito.

Estabeleceu, de forma expressa, o denominado principio democratico ao asseverar que “todo poderemana
do povo, que o exerce por meio de seus representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”.

E é nesse contexto que, conforme se vé ao longo do texto constitucional, restaram ampliados os
mecanismos e 0s aspectos de controle sobre a gestao da coisa publica, buscando-se evitar, notadamente,
desvios no cumprimento da finalidade publica, a ocorréncia de arbitrariedades e o desrespeito a direitos
fundamentais dos cidaddos, questdes essenciais para se garantir a preservacdo do préprio Estado
Democratico de Direito.

O arranjo constitucional de regramento do controle da gestao publica deu destaque ao controle interno,
haja vista sua essencialidade para apoiar ndo apenas o gestor em sua atividade administrativa quotidiana,
mas, também, o exercicio do controle externo a cargo do Poder Legislativo e do Tribunal de Contas,
prevendo sua estruturacao genérica e a responsabilidade de quem o exerce.

Entretanto, ndo obstante a énfase constitucional conferida a essa modalidade de controle, verifica-se que
sua conformacao, principalmente no ambito dos pequenos municipios — aqui entendidos como aqueles
que possuem populacao inferior a 10.000 habitantes e representam, em seu conjunto, 44% dos municipios
brasileiros —, ainda se mostra incipiente e carente de amplo aprimoramento.
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Em verdade, o que se observa é que, em muitos desses municipios brasileiros, o controle interno existe
apenas pro forma, tendo sido criado para dar aparéncia de que esta sendo respeitado o mandamento
constitucional.

Nao se pode olvidar que, para que reste soberana a vontade do povo, consolidando-se a agenda
democrdtica do Estado de Direito, tal como preconizado na CRFB/88, indispensdvel, entre outros
instrumentos, um sistema efetivo de controle das atividades estatais, o que depende, em muito, da
adequada instrumentalidade do sistema de controle interno.

Assim, discutir alternativas para enfrentar as fragilidades existentes no funcionamento do controle interno
de pequenos municipios, como se pretende neste artigo de opinido, constitui passo relevante na busca
da efetividade desse controle e, consequentemente, tem o potencial de contribuir para que referidos
entes federativos utilizem de forma adequada e legitima os recursos publicos e alcancem objetivos
democraticamente estabelecidos em prol da sociedade.

O CONTROLE INTERNO E SUA RELEVANCIA PARA A GESTAO PUBLICA

Conforme se infere da Teoria Classica da Administracao, a funcdo administrativa do controle visa prevenir
surpresas desastrosas, auxiliar a direcao da organizacao e proporcionar informacgdes indispensaveis, nao
alcancaveis por outras vias.

A Lei n° 4.320/1964, que estatui normas gerais de direito financeiro voltado aos entes federativos brasilei-
ros, foi precursora ao utilizar as terminologias controle externo e controle interno e a dar-lhes definicées.

A CRFB/1988, por sua vez, prevé, em apertada sintese, a atuacdo concomitante do controle interno,
existente no ambito da propria estrutura organizacional da administracao, e do controle externo, a
cargo do Poder Legislativo, com o auxilio dos tribunais de contas, 6rgao autdnomo e independente da
administracdo. Prevé, ainda, que cada Poder deverd manter, de forma integrada, sistema de controle
interno com a finalidade, entre outras, de apoiar o controle externo em sua missao institucional.

Ademais, dispde que, na hipdtese de o responsavel pelo controle interno tomar conhecimento de qual-
quer irregularidade ou ilegalidade, dela dara ciéncia ao Tribunal de Contas, sob pena de responsabilidade
solidaria.

Sob essa sistematica, o controle interno, cujo exercicio é atribuido a 6rgao integrante da prépria estrutura
organizacional da administracdo e que, desse modo, se encontra posicionado mais préximo dos atos de
gestao, constitui a primeira e mais relevante barreira para brecar a corrupcao e o desperdicio.

Assim, para que reste plenamente atendido o interesse publico, é essencial a busca por uma administragao
publica que, aprimorando constantemente seus processos de trabalho, exerca a funcdo de controle
interno de forma efetiva, de modo a garantir o regular funcionamento de mecanismos, entre outros, de
prevencao e repressao do mau uso dos recursos publicos; de combate a corrupc¢do; de observancia das
normas e principios constitucionais; de aperfeicoamento da gestao publica; bem como de eficiéncia,
eficécia e efetividade do Estado.

Destarte, o controle interno é decorrente do poder de autotutela, reconhecido pelo Poder Judiciario, a
exemplo da Simula 473" do Supremo Tribunal Federal, e envolve a fiscalizagdo e o controle exercido pela

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n° 473. A administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os
tornem ilegais, porque deles nao se originam direitos, ou revoga-los por motivo de conveniéncia e oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacdo judicial. Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, [1969]. Disponivel em: https://
jurisprudencia.stf,jus.br/pages/search/seq-sumula473/false. Acesso em: 23 out. 2023.
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prépria administracao publica sobre seus atos, por meio de um conjunto de procedimentos interligados
que, em sintese, visa acompanhar a execucao das a¢des dos administradores, orientando e adotando
medidas, em seu ambito de atuacédo, para que haja a observancia das normas e, ao final, possam ser
alcancados os objetivos da administracao publica.

Entretanto, verifica-se que a CRFB/1988 ndo previu, de forma detalhada, as competéncias e a estrutura
das unidades centrais de controle interno, tendo apresentado, tdo somente, um desenho pertinente a
atividade de controle interno.

Assim, é pertinente realizar a diferenciacao existente entre as unidades ou estruturas de controle interno
do denominado “sistema de controle interno”.

Aquelas constituem 6rgao, localizado dentro da estrutura da administracdo, que atua como unidade
responsavel pelo sistema de controle interno.

J4 o sistema de controle interno, conforme disposto no Anexo da Resolucdo n° 4, de 6 de agosto de
2014, editada pela Associacao dos Membros dos Tribunais de Contas do Brasil (Atricon), € um processo
conduzido pelas supramencionadas estruturas e executado por todo o corpo funcional da administracao
publica.

Trata-se de um conjunto de procedimentos de controle, que envolve atividades de todas as unidades de
uma organizacdo, a ser elaborado, conforme suas especificidades, e instituido por meio de instrumento
normativo proprio.

Desta forma, o controle interno de um pequeno municipio ndo é - ou ndo deveria ser — exercido de forma
isolada por uma unidade formalmente estabelecida ou por um servidor especialmente designado para
o cargo de controlador, mas, sim, com a colaboracdo de todos aqueles que executam atos na estrutura
administrativa. Em outros termos, o controlador é o responsdvel por coordenar o sistema de controle
interno, ja os demais integrantes da estrutura administrativa tém de estar envolvidos nesse sistema,
participando do controle dentro da sua drea de atuacao.

Ademais, por estar mais proximo da gestao, tem o controle interno mais condi¢bées de tomar conhecimento
dos fatos e atuar, inclusive de forma prévia, podendo prestar o devido suporte ao controle externo.

Entretanto, ndo obstante a CRFB/1988 trazer as previsdes supramencionadas quanto a atuagao colaborativa
do controle interno com o controle externo, nao tratou de detalhar como se da o referido apoio.

Além disso, apesar da relevancia do controle interno para a gestao publica, estudos apontam a existéncia
de fragilidades, bem como a ocorréncia de ineficiéncia do controle interno em municipios com menos de
10.000 habitantes.

A REALIDADE DO CONTROLE INTERNO DOS PEQUENOS MUNICIPIOS
BRASILEIROS

No Brasil, dos 5.570 (cinco mil quinhentos e setenta) municipios, 2.448 (dois mil quatrocentos e quarenta
e oito) possuem populacdo menor do que 10.000 (dez mil) habitantes (Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica — IBGE?).

2 Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/9103-estimativas-de-populacao.htm|?=&t=downloads
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Em junho de 2023, foi divulgado diagnéstico realizado pelo Banco Mundial em parceria com o Conselho
Nacional de Controle Interno (Conaci),®> com o objetivo, entre outros, de oferecer um panorama acerca
do nivel de estruturacdo das unidades centrais de controle interno do Poder Executivo dos municipios
brasileiros.

Entre os resultados obtidos, restou constatado que menos de 3% das unidades centrais de controle inter-
no possuem alto nivel de estruturacdo; que cerca de 25% dos municipios do pais ndo apresentam unida-
des centrais de controle interno estruturadas; e, daqueles que apresentam algum nivel de estruturacao,
83% contam com menos de cinco pessoas em suas equipes, inviabilizando a realizacao integral da ativi-
dade de controle interno.

Ademais, foi apontado que a regiao Sudeste do Brasil apresentou a pior média de desempenho, muito
em decorréncia da concentragao, em estados como Minas Gerais e Sao Paulo, de um elevado numero de
municipios de menor porte, entre eles, aqueles pequenos municipios (dotados de populacao inferior a
10.000 habitantes), que detém baixa capacidade financeira e técnica para estruturacdo de uma unidade
central de controle interno.

Em estudo académico realizado em 2021 e 2022,* que visou, por meio de entrevistas, conhecer e divulgar
o real funcionamento do controle interno de municipios com menos de 10.000 habitantes e sua relacao
com o Tribunal de Contas, restou constatado que a maioria das unidades centrais de controle interno
desses entes é composta por apenas um integrante, ndo se podendo falar na existéncia de unidades
centrais de controle interno propriamente ditas.

Esse Unico responsavel pelo controle interno, ou o controlador, nem sempre é concursado em cargo
especifico para tanto, havendo casos de nomeacao de nao efetivos ou de servidores efetivos em outros
cargos do Executivo municipal. Ademais, muitos deles estao subordinados a outras secretarias e nao
possuem estrutura de trabalho adequada.

Na referida pesquisa, detectou-se, também, o desconhecimento, pelo proprio controlador, quanto ao
que seja sistema de controle interno e quanto a necessidade do envolvimento e participacao das demais
unidades da Prefeitura no controle.

Foi verificado que o controlador nomeado, sem equipe para auxilia-lo, realiza, na medida do possivel,
atos de controle de forma direta, emitindo recomendacgdes ou notificacdes, muitas vezes informalmente,
em decorréncia do fato de que, em pequenos municipios, autoridades publicas, servidores e cidadaos,
em geral, se conhecem e interagem com grande frequéncia, existindo uma relacdo peculiar, despida de
grandes formalidades, diferentemente do que ocorre em municipios de maior porte.

Ademais, constatou-se que a relacdo entre o controle interno de pequenos municipios e o Tribunal
de Contas é ainda incipiente, diante da realidade de funcionamento das controladorias locais e do
distanciamento existente entre essa realidade e as exigéncias fixadas pelo ordenamento juridico e pelas
organizagdes do campo do controle.

Neste particular, deve-se destacar que a referida pesquisa aponta que os controladores entrevistados,
em sua maioria, relataram possuir uma visao de que o Tribunal de Contas, além de ser inacessivel aos
pequenos municipios, ndo tem conhecimento da realidade de tais entes.

3 Disponivel em: https://conaci.org.br/wp-content/uploads/2023/06/Digital-Diagnostico-Nacional-do-Controle-Interno.pdf

4 Pesquisa académica realizada por servidora lotada no MPC-MG, Giovanna Bonfante, para o curso de Mestrado em Administracdo Publica,
da Fundacédo Jodo Pinheiro, Escola de Governo Professor Paulo Neves de Carvalho, da qual derivou a dissertacdo intitulada: O controle
interno de pequenos municipios, na perspectiva de seus responsdveis, e sua relag@o com o Tribunal de Contas.
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https://conaci.org.br/wp-content/uploads/2023/06/Digital-Diagnostico-Nacional-do-Controle-Interno.pdf

Assim, o que se verifica é que, na maioria dos municipios dotados de populacao inferior a 10.000 ha-
bitantes, resta cumprido tdo somente o minimo exigido pelo ordenamento juridico, vez que, apesar da
existéncia de um controlador empossado, nao sao executadas plenamente todas as atividades tipicas de
controle, a exemplo de auditorias, podendo-se concluir que se trata de um controle interno ineficiente.

Ademais, extrai-se que os entes ora tratados nao possuem capacidade estatal suficiente para atender as
exigéncias que Ihes sdo impostas, com destaque para a baixa capacidade de equipar o controle interno
municipal com méo de obra tecnicamente qualificada.

Lado outro, nota-se que essas deficiéncias de capacidade sdo desconsideradas pelo ordenamento
juridico vigente e pelas organizagoes influentes do campo do controle, que acabam por fixar exigéncias
impossiveis de serem cumpridas pelos referidos entes federativos, o que contribui para a ineficiéncia do
controle interno nos pequenos municipios e para que reste incipiente a relacao entre controle interno e
externo.

CONCLUSAO

As consequéncias da ineficiéncia do controle interno nos pequenos municipios, ou, em algumas realidades,
da sua propria inexisténcia de fato, refletem diretamente na efetividade de direitos fundamentais, cuja
realizacdo se da por meio da atividade administrativa quotidiana desenvolvida rumo a concretizacdo de
politicas publicas. Impactam, em consequéncia, a propria esséncia do Estado Democratico de Direito, cujos
propésitos centrais se circunscrevem a um governo voltado a satisfacdo das necessidades e interesses da
sociedade, de modo a garantir uma vida digna a todos.

Buscar o aprimoramento do controle interno dos municipios com menos de 10.000 habitantes, pois,
é medida necessaria para a melhoria da gestao publica de 44% do total de municipios brasileiros e,
sobretudo, da qualidade de vida das pessoas que neles residem.

Sabe-se que as principais organizacdes do campo do controle, a exemplo da Atricon, tém entre seus ob-
jetivos de atuacao a adocdo de medidas para o aprimoramento do controle interno dos entes federativos.

Entretanto, para que essas medidas sejam exitosas em relacdo aos pequenos municipios, deve-se buscar
maior aproximacao, de carater pedagogico-orientativo, e ndo sancionador, adotando-se abordagem
especialmente direcionada a esses entes, que leve em consideracao suas peculiaridades.

Assim, mister, em prol da eficiéncia do controle, que as organizacdes influentes dessa seara conhecam a
realidade dos pequenos municipios e tentem rever as normas e exigéncias atualmente impostas, propondo
as mudancas necessdrias, de modo que se leve em consideracdo a estrutura e a capacidade de tais entes.

Ademais, sugere-se que sejam criadas mais oportunidades de didlogo, menos burocraticas, que dotem
os controladores dos entes municipais de maior liberdade para que sejam discutidos, juntamente com
outras organizac¢des do campo do controle, melhores modelos ou formas de funcionamento dos érgaos
de controle interno, mais adequados as realidades locais, buscando alternativas e atualizacao das normas
que hoje lhes servem de norte.

E isso, na medida em que, repita-se, a acdo ou funcao administrativa de controle, quando em efetivo
funcionamento, pode ser decisiva para o alcance de resultados estabelecidos e a utilizacdo adequada
e legitima dos recursos publicos, salvaguardando, em ultima andlise, os interesses da coletividade e,
assim, garantindo a perpetuidade do viés democratico do Estado de Direito, conforme estabelecido na
CRFB/1988.
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Sem o adequado controle, ndo hd como falar em Estado Democratico de Direito, sendo:

Imprescindivel, pois, haver efetivo controle da administracdo publica, de modo a se buscar
assegurar a consecucao das finalidades de interesse geral mediante a observancia dos
parametros da legalidade, com prevencado e consequéncias capazes de coibir abusos de
poder e desvios de recursos publicos (UNGARO; SANTOS, 2021, p. 34).

As instituicdes governamentais incumbidas do controle fica, nessa medida, a desafiadora tarefa de
contribuir, cada qual na 6rbita de suas atribuicoes, para o aprimoramento dos sistemas de controle interno,
mormente no ambito dos pequenos municipios, visto que representam rol expressivo na municipalidade
brasileira, visando dota-los de estrutura adequada e suficiente para o desempenho da relevante missdo
que lhes foi constitucionalmente confiada.
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O presente artigo discorre sobre temas de controle externo ligados as questoes administrativas, contabeis,
financeiras e orcamentarias das acoes publicas em prol do atendimento dos anseios da sociedade, dando
énfase, em linhas gerais, ao fenédmeno do governo representado por uma pequena elite que manipula o
Estado em beneficio de interesses proprios; as praticas de lobby exercidas por grupos organizados com
o objetivo de influenciar os espacos decisérios do Poder Publico; o entendimento do Supremo Tribunal
Federal sobre o exame do ato doloso de improbidade administrativa nos processos perante as cortes
de contas; e o item dedicado ao estudo da mudanca evolutiva do ordenamento juridico brasileiro em
aproximacao do sistema juridico da common law, principalmente nas decises do Excelso Pretdrio. Serao
examinadas também a estrutura e a composicdao das cortes especializadas nas andlises de contas dos
jurisdicionados.

ASPECTOS POLITICOS E SOCIAIS DECORRENTES DA CONCENTRACAO
DE PODER

Ao longo da histéria do Brasil, constata-se a preponderancia de um pequeno grupo de pessoas no poder
com a finalidade de determinar os destinos da nacdo. Tal perfil identifica-se como oligarquia ou controle
do governo por poucos a servico de seus préprios interesses. Essa particularidade leva a uma espécie de
aparelhamento politico que afasta os cidaddos, além de gerar a falta de comprometimento com os anseios
da sociedade. Em sintese, é a tomada de controle de 6rgaos ou setores da administracao publica por
representantes de grupos de interesses corporativos ou partidarios.

Tem-se, assim, a concentracao do poder de comando em um mesmo partido politico, ou mesma familia,
grupo econémico ou corporacao, fazendo escolhas que reforcam seus privilégios e afetam os interesses
coletivos. Esse fato remonta a época da colonizacado do pais, ainda em 1530, quando o territério foi dividido
em capitanias hereditarias sob o dominio de capitaes-mores (donatarios) e seus descendentes, que podiam
explorar economicamente a regidao, a0 mesmo tempo que se tornavam responsaveis pela construcao de
fortalezas, igrejas, fundacéo de vilas, cobranca de tributos e protecdo do territério, de forma bem similar
aos feudos medievais. Faz-se necessario pontuar que os donatdrios eram fidalgos leais ao rei de Portugal e
componentes da alta aristocracia. Posteriormente, em 1821, foram instituidas as provincias, como unidade
politico-administrativa, cujos representantes constituiam uma elite politica ou pequeno grupo de politicos
ativos. A vista disso, consolidou-se, assim, a oligarquia, governo de poucos em comunhéo de interesses,
vantagens e lacos sanguineos, o que, no entanto, perdurou no espirito da sociedade brasileira mesmo
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apds o Governo Provisorio da Nova Republica de 1889, quando as provincias foram transformadas em
estados da federacao, até os dias atuais.

E bem verdade que, apds a redemocratizacao politica do pais, em 1988, os cidaddos passaram a eleger
seus representantes nos poderes Executivo e Legislativo, porém, ainda perdura a influéncia de regras e
tradicdes que concentravam o poder nas méos de poucas pessoas ou familias, segundo os interesses
predominantes no momento.

A esse respeito, o cendrio hodierno é marcado por constantes mudancas politicas, econémicas, sociais
e tecnoldgicas, no qual o “governo de poucos” continua encontrando formas estratégicas de manter
ou expandir os seus privilégios em pleno século XXI, como no caso de fraudes eleitorais, leis aprovadas
em beneficio préprio, controle dos meios de comunicacdo, distorcdo dos processos democraticos
em plataformas sociais, entre outros, o que, por conseguinte, acaba por promover conflitos, produzir
ineficiéncias, gerar atritos e facilitar a ocorréncia de casos de corrupcao.

Outrossim, a manutencao dos mandatos nos poderes constituidos no Brasil pés-Constituicao de 1988
desaguou na ideia de “governo de coalizao’, alianca politica, coligacao, na qual os chefes de poderes se
imbricam por meio de concessdes mutuas, que descambam — as vezes — a margem do interesse publico
relevante que deveriam promover e tutelar. Sob outra perspectiva, sem essa concessdo mutua em
sede de governanca, haveria o entrave na execucdo de mecanismos indispensaveis ao bom e eficiente
funcionamento da maquina publica. De certa maneira, essa “exigéncia” de funcionalidade dos governos
comina na retroalimentacao do sistema politico em si, criando um ciclo de manutencdo do poder politico
nas maos de poucos, de forma repetida e reiterada, de modo a ndo permitir a renovacao necessaria da
alternancia de mandatos politicos, a criar uma “casta” inalterada, remontando as antigas “castas do poder”.

Todos esses fatores contribuem para manter a concentracao de poder nas maos das classes governantes
que dirigem a nacao, em defesa de suas bandeiras politicas, causas e ideais, na maior parte das vezes de
forma distante das solucdes justas e democrdticas. A meu pensar, € necessario que 0s recursos estatais
estejam acima dos interesses particulares de quem assumiu o poder, com a finalidade de serem utilizados
para os fins do Estado, a servico de politicas publicas que atendam de forma eficiente toda a populacéo.

PRATICAS DE LOBBY LEGITIMAS

O lobby, legitimo é uma atividade exercida dentro da lei e da ética por grupos civis ou profissionais, de
forma organizada, fazendo chegar ao poder publico as exigéncias e pleitos da sociedade, em uma espécie
de recepcao de correntes de opiniao diversas.

A atuacdo dos lobistas como grupo de pressao para informar e defender interesses junto ao Legislativo
e Executivo constitui importante ferramenta para o funcionamento da democracia, na medida em que
podemfiscalizar, colaborar e apresentar demandas aos governantes e parlamentares. Nesse caso, o exercicio
da atividade de lobby pode auxiliar os poderes constituidos na tarefa de atenderem as necessidades da
sociedade de forma ampla.

Em contrapartida, as praticas de lobby ilegitimas sao aquelas que se convertem em corrupgao, como
quando o individuo desenvolve atividades com intuito de buscar vantagens indevidas. Tais praticas,
por conseguinte, sao passiveis de penalizacao pelos tribunais de contas. O lobby ilegitimo seria entdo a
presenca de um grupo de individuos que se contrapdem aos interesses dos outros cidadaos. Em outros
termos, o conflito de interesses surge da busca de vantagens privadas no ambito da administracdo pubilica,
quando o objeto do lobby tiver por escopo a auséncia de contemplacao do interesse publico a sociedade.

27 ‘ Controle em Foco: Revista do MPC-MG / Belo Horizonte v.3 in.6: p.26-31 : jul./dez.2023 EQNZ?%é




O descumprimento da chamada“terceira virtude da administracao publica’, que é a integridade, identifica
o atributo intangivel e a linha ténue diviséria da legitimidade e ilegitimidade no patrocinio de interesses
no ambito estatal, devendo ser rechagado pelos tribunais de contas, seja no exercicio do controle externo
(por meio de processos) em face de seus jurisdicionados, seja no exercicio de suas préprias atribuicdes
internas institucionais (por meio de procedimentos).

Isto posto, é fundamental que haja transparéncia e isonomia na atividade de lobby, com todos os dados
disponibilizados ao publico em sitio eletronico oficial, por meio de documentos ou gravagdes em formato
de video ou 4udio, contendo o registro das interacdes entre os representantes de interesses privados da
coletividade e o0 agente tomador de decisao; divulgacao dos nomes das pessoas, setor de atuagao e com
quem entraram em contato, bem como as despesas efetuadas na atividade e a forma como cada sugestao
foi levada em consideracdo; entre outras informacdes relevantes.

Também devem ser destacadas certas restricdes, como a vedacao ao recebimento de presentes e/ou
hospitalidades pelo tomador de decisdao de politicas publicas, além de nao ser utilizada, em hipdtese
alguma, a atividade de lobby para financiamento de campanhas eleitorais.

Destarte, a representacao de interesses perante o poder publico, mediante contatos lobisticos, deve
observar os parametros de legitimidade e transparéncia, para o desenvolvimento econémico-social.

ANALISE DA EXISTENCIA DE DOLO OU CULPA PELOS TRIBUNAIS DE CONTAS

O Supremo Tribunal Federal (STF), em decisao prolatada no julgamento do Recurso Extraordinario
636.886-AL, assentou o entendimento de que nao se deve perquirir dolo decorrente de improbidade
administrativa, ou mesmo culpa, nos processos perante os tribunais de contas, uma vez que essas cortes
especializadas ndo julgam pessoas, apenas realizam exame técnico das contas.

Nao obstante, a meu pensar, no exercicio da atividade-fim do Tribunal de Contas sempre estara presente
0 exame da regularidade ou ndo de condutas praticadas por pessoas no trato com a coisa publica. A
esse respeito, convém ponderar que o julgamento das contas ndo se resume a um exame objetivo e
automatizado de operagdes aritméticas, balancos, relatérios e demonstrativos, mas envolve a analise
dos atos de gestao de forma ampla, em seus diversos aspectos, inclusive rent seeking, entendido como o
ganho privado sem contrapartida para a sociedade, por intermédio de lobby ilegitimo e corrupcéo, o que
deve ser analisado pela instancia controladora, podendo levar a determinagdes de ressarcimento ao erario
e aplicacao de multa, entre outras providéncias.

Além disso, sao imprescritiveis as acdes de ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato doloso
tipificado na Lei de Improbidade Administrativa, conforme Tema 897 do préprio Supremo Tribunal Federal.
Por conseguinte, a analise da existéncia de dolo nos casos submetidos a apreciacdo das cortes de contas
torna-se necessdria para fins de aplicacao ou nao da prescricao da pretensao ressarcitoria.

Para essa verificacao, ndo se exige o dolo especifico, sendo suficiente a demonstracdo de dolo genérico, ou
seja, a simples vontade consciente de aderir a conduta.

Desse modo, acredito que o elemento subjetivo da conduta (dolo ou culpa) pode ser identificado pelos
tribunais de contas em um devido processo legal, por meio de provas materiais e técnicas, por exemplo, no
caso de omissdo de prestar contas, entre outras, para fins de caracterizacdo da inexisténcia da prescricao
da pretensao ressarcitoria, mote de agir de suas atribuicdes, sem haver declaracao expressa da pratica de
ato de improbidade administrativa (privativa do Poder Judiciario em acao propria).
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Assim sendo, compreendo que os tribunais de contas nao aferem culpa ou dolo exclusivamente para
fins de caracterizacdo de atos de improbidade administrativa, em razdo da previsdo nas respectivas leis
organicas de meios de defesa sem a mesma profundidade ou mais restritos, em tese, do que os utilizados
no ambito do processo judicial. Nao obstante isso, se houver indicios de crime ou da pratica de ato de
improbidade administrativa, deve ser remetida cépia da documentacao pertinente ao Ministério Publico
comum para ajuizamento das acdes cabiveis. Entendimento diverso significaria incorrer numa concepcao
reducionista a respeito da atividade de controle externo.

Na mesma linha de raciocinio, destaco o entendimento da Corte Maior no Tema 899, no sentido de ser
prescritivel a pretensao de ressarcimento ao erario reconhecida em acérdao de Tribunal de Contas, o que,
a meu ver, ndo impede o exercicio do controle externo propriamente dito. A questao é objeto de discussao,
havendo orientacdo do Tribunal de Contas da Unido, no sentido de que a decisao da Suprema Corte ndo
tratou do exercicio do controle externo, mas sim da prescricdo intercorrente ocorrida durante a fase de
execucdo dos acérdaos condenatérios emanados daquela corte especializada. Ainda de acordo com o
Tribunal de Contas da Unido, prevalece a pretensao imprescritivel se o agente publico tiver agido com
dolo em ato de improbidade administrativa. De qualquer forma, mesmo nos casos de prescricao, entendo
serem cabiveis a adocao de determinacdes, recomendacdes ou outras medidas destinadas a reorientar a
atuacao administrativa.

Portanto, entendo ser necessario buscar a eficiéncia de atuacdo dos tribunais de contas no Estado
Democratico de Direito que vivemos, em prol de um controle externo que atue primordialmente em
defesa do real interesse publico.

VALORIZACAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS NO CENARIO
NORMATIVO-JURISPRUDENCIAL

Atualmente, ocorre uma crescente utilizacdo da jurisprudéncia na aplicacao do direito, especialmente
no ambito de atuacdo do Supremo Tribunal Federal, com base em uma interpretacdo principiolégica da
Constituicao da Republica.

O sistema romano-germanico da civil law, em que se privilegia a norma em si ou a regra de direito geral e
abstrata, vem sendo gradativamente superado no ordenamento patrio, com uma crescente aproximagao
do sistema juridico da common law, no qual prevalece a decisao dos juizes em casos semelhantes.

E sabido que no sistema da civil law (adotado por paises da Europa Continental), o jurista deve interpretar
a lei, para fins de sua aplicacdo no caso concreto, de forma que toda decisao terd como ponto de partida
o proéprio texto legal. Em outras palavras, nesse sistema juridico, o juiz ndo esta criando outra regra, mas
apenas trazendo sua aplicacdo a situacao sob exame, de modo que o julgado nao vincula os posteriores.

Por sua vez, no sistema da common law (utilizado na Inglaterra e nos Estados Unidos), o jurista se baseia
nas decisbes ja existentes em casos semelhantes, em uma clara observancia dos precedentes, sendo a
jurisprudéncia equiparada a lei.

Nesse contexto, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657/1942) adota o
sistema romanista, ao estabelecer que o juiz s6 podera julgar com base nos costumes e principios gerais
do direito no caso de omissao da lei. No entanto, com o passar do tempo e a evolucao do sistema juridico,
a aplicacdo de costumes e principios ndo mais depende de omissdo da norma, chegando até mesmo a
prevalecer sobre esta. Torna-se comum o reconhecimento de direitos amparados nos principios previstos
na Constituicdo da Republica, na forma reconhecida em decisdo judicial, com nitida aproximacao do
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sistema anglo-saxénico. Varias decisdes do Supremo Tribunal Federal tém seguido esse parametro e
moldado as diretrizes de diversas questdes relevantes a sociedade atual.

Essa conjuntura acaba por representar certa concentracao de poderes na esfera de decidibilidade da
Suprema Corte, como intérprete maior da Constituicdo. E uma espécie de fechamento do circulo de
intérpretes da Constituicao, levando a uma eficacia expansiva das decisées do Supremo Tribunal Federal.
De todo modo, acredito que tal fato nao representa necessariamente um retrocesso institucional em
desfavor dos 6rgéos de controle externo em si.

Como visto, o que se observa é um movimento normativo-jurisprudencial, com o auxilio de um sistema
de superacao de precedentes pela Suprema Corte, lastrado no modelo anglo-saxénico (common law), em
que valores abstratos (principiolégicos) se tornam fundamentais, além de motivacao para desconstituir
ou revisitar institutos juridicos sedimentados ha anos. Nao se pode olvidar que o direito nao é um museu
de principios, mas, por outro lado, a hermenéutica constitucional nao pode ser usada como retérica para
abalar a seguranca juridica de institutos juridicos postos ha anos sob fundamento do modelo romano-
germanico (civil law).

Nesse debate em torno da estrutura da jurisdicao constitucional brasileira, entendo ser primordial buscar
uma solucao eficaz nesse momento de grandes mudancas, procurando sempre a melhor relacdo entre
atos, condutas, leis e tratados internacionais em face dos principios expressos na Magna Carta.

ESTRUTURA E COMPOSICAO DOS TRIBUNAIS DE CONTAS

A Constituicao da Republica de 1988 estabeleceu a competéncia do Tribunal de Contas da Unido e dos
tribunais de contas dos estados para a fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e
patrimonial dos atos administrativos dos governos federal, estadual e municipal.

Cumpre registrar que as decisdes desses tribunais especializados geram efeitos de grande importancia
e relevancia social, tais como o ressarcimento de danos causados ao erario, a aplicagao de multas por
irreqularidades constatadas na gestao de recursos publicos, a declaracao de inidoneidade de empresas
para contratar com a administracao, o registro de aposentadorias e pensdes, a anulacao de atos de
admissao, entre outros.

Ademais, as cortes de contas possuem autonomia administrativa e financeira, sendo os seus ministros e
conselheiros equiparados por simetria aos ministros do Superior Tribunal de Justica e desembargadores
do Tribunal de Justica, respectivamente, contando, ainda, em sua estrutura com conselheiros substitutos,
procuradores do Ministério Publico e corpo técnico qualificado.

Nessa acepcdo, também faco referéncia a composicdo predominantemente politica dos tribunais de
contas. Tradicionalmente, os ministros e conselheiros sao escolhidos pelo Poder Legislativo e pelo Chefe
do Executivo, conforme requisitos e critérios técnicos para desempenhar o cargo dispostos na Constituicao
da Republica e Constituicdes estaduais.

Nesse ponto, destacam-se, como requisitos, a restricdo de idade exigida; a idoneidade moral e reputacdo
ilibada; os notorios conhecimentos juridicos, contabeis, econdmicos e financeiros ou de administracao
publica; o tempo de dez anos de exercicio de funcdo ou de efetiva atividade profissional que exija os
conhecimentos em referéncia; e a nacionalidade brasileira.

Constata-se que os requisitos e conhecimentos exigidos guardam afinidade com as competéncias dos
tribunais de contas, voltadas para o controle da administracdao publica no cumprimento das normas
financeiras e orcamentarias.
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Existem, contudo, questionamentos sobre a nao utilizacao da regra do concurso publico - prevista no art.
37, inciso Xl, da Constituicdo da Republica — como critério Unico para selecdo e nomeacao de membros dos
tribunais de contas. De fato, a abertura de concurso publico é um meio idéneo e igualitario, amplamente
democratico, para o preenchimento de cargos, empregos e funcdes na esfera administrativa. Todavia,
nao vejo a indicagao politica como um ébice na lisura dos resultados esperados para o exercicio desse
relevante munus publico perante os tribunais de contas. Insta salientar que a experiéncia politica, o tempo
minimo do cargo publico e o notério saber especializado também contam para demonstrar a aptidao no
desempenho da funcao, sendo fatores preponderantes e indispensaveis para declaracdo da capacidade
do indicado ao cargo vitalicio de ministro ou conselheiro.

Além disso, friso que parte do colegiado é composto por conselheiros oriundos dos quadros de
procuradores do Ministério Publico de Contas e de conselheiros substitutos, servidores de carreira que
ingressaram nos respectivos cargos por concurso publico.

Por sua vez, também permanece o controle social e do Ministério Publico sobre as nomeacdes.

Em suma, é primordial que o sistema politico de indicacao, sabatina e nomeacdo seja aprimorado, mais
rigido e transparente, para uma elevacao da afericdo do atendimento dos requisitos minimos ao exercicio
do cargo.

Esse processo de melhor escolha deve indicar requisitos minimos de qualidade pessoal para a investidura,
com maior rigor na afericdo de qualificacdo para o exercicio de cargo de tamanha envergadura e
responsabilidade, a fim de ultrapassar definitivamente a antiga ideia de Getulio Vargas no Estado Novo:
“os tribunais de contas sdo érgaos de arquivamento de amigos”.

CONSIDERACOES FINAIS

As questdes tratadas neste artigo sdo de fundamental relevancia para o funcionamento 4gil e com respos-
tas qualificadas do 6rgao de controle externo dotado de competéncia para a fiscalizacdo do orcamento e
de toda a atividade financeira do Estado, bem como das respectivas despesas levadas a efeito na gestao
dos recursos disponiveis, alcancando a eficacia de resultados em termos de bens e servicos.

De certo, a pratica do lobby nos espacos de poder decisério da administracdo publica precisa restar
regulamentada por lei, para que se definam tracos claros dos legitimos instrumentos de pressao de classes
e instituicoes, afastando-se a opacidade e a linha ténue das hipéteses de lobby ilegitimo ou ilegal, deveras
pernicioso ao interesse publico.
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INTRODUCAO

Aluz do art. 1° da Lei n. 9.492/1997, o protesto é definido como “ato formal e solene pelo qual se prova a
inadimpléncia e o descumprimento de obrigagao originada em titulo e outros documentos de dividas”
Assim, em que pese seu surgimento atrelado ao ambito cambial, nota-se a extensdo do instituto aos
documentos de dividas, sejam judiciais ou extrajudiciais.’

Além disso, esse ato é dotado tanto de seguranca juridica, pelo formalismo, presente na predeterminacao
procedimental exposta em lei, quanto de oficialidade, haja vista ser um servico publico. Essa predefinicao
legal reside na sequéncia procedimental de atos légicos, por meio dos quais o titulo ou documento é
protocolado, o devedor é intimado a quitar o débito, em um prazo de trés dias Uteis e, em caso contrario,
ocorre a lavratura do protesto pelo tabelido de protesto.

Ademais, a funcdo probatoéria, remetente a sua origem pela auséncia de aceite em letras de cambio,
persiste, sendo o protesto instrumento de prova frente ao descumprimento da obrigacdo exarada em um
documento de divida.

Com isso, ressalta-se a integracdo desse instituto a perspectiva constitucional da funcao social do direito,
haja vista a viabilizacdo da satisfacdo do crédito, que, por sua vez, fortalece, nas relacdes privadas, a
confiabilidade na recuperacao do crédito, incrementando, assim, a circulacdo de riqueza e o0 acesso a
justica.?

Outrossim, como exemplificacao de seu uso atrelado a agentes publicos, tem-se a tematica da execucao
de titulos executivos emanados dos tribunais de contas. Nesse tocante, aponta-se que, conforme o § 3°do

1 BUENO, Sérgio Luiz. O protesto de titulos e outros documentos de divida: aspectos préticos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, p.
231,2011.

2 SCHEID, Cintia Maria. Funcgao social do direito, acesso a Justica e protesto de titulos e documentos de divida. Revista CNJ, Brasilia, v. 5, n. 2, p.
41-53, dezembro, 2021. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/ojs/revista-cnj/article/view/225. Acesso em: 09 de maio de 2023.
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art. 71 da Constituicao da Republica de 1988, as decisdes condenatérias advindas do referido érgao tém
eficacia de titulo executivo, podendo, portanto, se sujeitar ao ato em tela.

Comisso, no que dizrespeito aos titulos citados, cabe a lavratura do protesto em situagdes de inadimpléncia
do responsavel referente a auséncia de pagamento voluntdrio de valores devidos a administracdo publica.

Assim, afirma-se, também, que o municipio prejudicado pelainadimpléncia, seja a luz do exposto no Tema
642 pelo Supremo Tribunal Federal (STF) seja quanto a seus créditos existentes antes mesmo da exposicao
desse entendimento do STF, pode se valer do protesto a fim de efetivar o recebimento de seus créditos.

Diante disso, conforme sera exposto, o protesto é um importante mecanismo extrajudicial para viabilizar
a resolucao mais efetiva e célere de conflitos crediticios.

RELEVANCIA DO PROTESTO EXTRAJUDICIAL NA EXECUCAO DE
TITULOS EXECUTIVOS EXTRAJUDICIAIS EMANADOS DOS TRIBUNAIS
DE CONTAS: UMA ANALISE DE EFICIENCIA E ECONOMICIDADE PARA
O PODER PUBLICO

A morosidade histérica do Poder Judiciario brasileiro pode ser vista como o resultado — entre outros
fatores cuja discussao nao cabe no escopo do presente artigo — do volume exacerbado de a¢des ajuizadas
e de seus longos prazos de resolucao, tendo o Conselho Nacional de Justica (CNJ) apontado, em 2022, as
execucoes fiscais como principal fator dessa lentidao.

De acordo com o relatério analitico “Justica em Numeros 2022" do CNJ, os processos de execucéo fiscal
representam, aproximadamente, 35% do total de casos pendentes e 65% das execucdes pendentes no
Poder Judicidrio, atingindo, assim, uma taxa de congestionamento de 90%. Além disso, esse cendrio é
posto como mais alarmante no ambito da Justica estadual, vez que o indice de concentragao desses
processos alcanca 86%.3

Diante disso, nota-se a importancia da desjudicializacdao, na medida em que a reorganizacao do sistema
de justica, com a retirada de numeros consideraveis de processos de execucdo da alcada do Judiciario, é
capaz, segundo a pesquisa referida acima, de minimizar a taxa de congestionamento do sistema.

Nesse viés, o protesto é visto como via extrajudicial estratégica, haja vista a possibilidade e o interesse dos
credores em satisfazer seu direito de crédito de uma maneira mais célere, licita e com seguranca juridica.

Ademais, esse instituto vem sendo valorizado em razdo de possuir eficacia superior a execucao
judicial, que por sua vez é acompanhada da aplicacdao de san¢bes ao devedor e da repeticao
de diversas etapas e providéncias ja realizadas pela administracdo fazenddaria, pelo conselho
de fiscalizacdo profissional ou pelos tribunais de contas ou ministérios publicos de contas?,
resultando em um maior periodo entre o ajuizamento da acao e o recebimento dos valores pelo credor.
Enquanto isso, o protesto é descrito, pelo CNJ e pela Corregedoria-Geral da Justica do TJSP, como uma via

3 Conselho Nacional de Justica. Justica em nimeros 2022. Conselho Nacional de Justica, Brasilia, 2022. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/
pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/. Acesso em: 09 de maio de 2023.

4 No Estado de Minas Gerais, a Lei Complementar estadual n. 102/2008, art. 32, incisos lll e IV, dispde que compete ao Ministério Publico de
Contas, em sua missao de guarda da Lei e fiscal de sua execucao, “promover perante a Advocacia-Geral do Estado ou, conforme o caso,
perante as procuradorias dos Municipios, as medidas necessarias a execucdo das decisdes do Tribunal, remetendo-lhes a documentacao e
as instrugdes necessarias” [inciso lll], bem como “acompanhar a execugao das decisdes do Tribunal a que se refere o inciso Il [inciso IV].
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que otimiza a cobranca, agiliza o pagamento e reduz o montante e o volume das demandas executérias
ajuizadas.®

Essa maior eficiéncia existe em funcdo de, principalmente, dois efeitos: moratério e de abalo no crédito do
devedor. Ambos os efeitos sdo dotados de publicidade, sendo o primeiro concretizado pela constituicdo
do devedor em mora, de acordo com o art. 397 da Lei n. 10.406/2002 (Cédigo Civil), e o segundo, com a
producao de efeitos negativos na seara civil e negocial do devedor.®

Dessa maneira, o protesto, além de produzir prova higida do inadimplemento, provoca abalo na
capacidade crediticia do devedor, a medida que gera restricdes bancarias e alteracdes em sua capacidade
de concessdo de crédito.

Aqui, percebe-se grande vantagem desse instituto frente a execucéo judicial uma vez que a emissdo de
certidoes de verificacdo do estado de inadimpléncia do devedor é possivel logo apds o registro do protesto,
ja podendo gerar privacdes financeiras, enquanto na via judicial, os devedores, costumeiramente e cientes
da morosidade do sistema, ocultam seu patrimonio a fim de se esquivarem da execucao.

De fato, nota-se, por meio dos dados emitidos pelo CNJ, em 2022, que processos de execucdo fiscal baixa-
dos no Judicidrio possuem tempo médio de tramitagao de 6 anos e 11 meses, duracao exorbitantemente
superior a do protesto, o que corrobora a ineficacia da cobranca por essa via.”

Assim, pode-se constatar que a emissao, no protesto, de certiddes as entidades de protecao de crédito
possui relacao direta com a solvéncia mais agil da divida, haja vista a disponibilidade publica dessas
informacdes negativas ser capaz de prejudicar a esfera negocial e as operacdes de crédito dos devedores.

Ademais, a aludida celeridade do procedimento de levar um titulo a protesto, advinda do reduzido prazo
para pagamento da divida antes da lavratura de seu registro, é acompanhada de economicidade. Isso se
deve ao fato de o protesto ser gratuito para o credor e possuir baixos custos de manutencao, haja vista
ser realizado pela via digital. Ademais, ndo ha antecipacdo de custas cartorarias pelo credor, o que facilita
sobremaneira e amplia seu acesso aos cidadaos e, notadamente, a administracdao publica credora.

Além disso, esse meio extrajudicial de resolucao de demandas crediticias nao demanda, obrigatoriamente,
a atuacao de profissionais especializados de direito para seu encaminhamento, podendo ser solicitado
pelo proprio credor, ficando sujeito, apenas, a andlise da qualificacdo formal do titulo pelo tabelido.

A luz disso, tem-se que a eficiéncia do protesto é multifacetaria, estando presente desde sua celeridade,
que inibe a manutencao da inadimpléncia dos devedores, até sua economicidade, uma vez que nao exige
esforcos e dispéndio de recursos publicos para sua utilizagao.

Nesse sentido, a adogdo desse instituto representa potencialidade de ganhos significativos ao Poder
Publico e ao interesse publico, vez que nao se limita a esfera econémica. O beneficio monetario é cristalino
e se expressa na possibilidade de arrecadacao real e eficaz dos valores devidos a administracdo publica,
nao trazendo consigo nenhum custo ao credor.

5 Corregedoria Geral da Justica - TJSP. Dividas Ativas e Execugdes Fiscais Municipais. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, Sdo Paulo, 42
edicdo atualizada, 2017. Disponivel em: https://www.tjsp.jus.br/Download/GeraisIntranet/SPI/CartilhaExecucoesFiscaisLeitura.pdf. Acesso
em: 09 de maio de 2023.

6 AGUIAR, Samara Fernandes da Cruz. Da cobranca extrajudicial de créditos tributérios: o protesto extrajudicial da Certidao de Divida Ativa
como providéncia alternativa. Biblioteca Digital do TIMG, 1382 edicdo, janeiro, 2019. Disponivel em: https://bd.timg.jus.br/jspui/handle/
timg/9659?mode=simple&submit_simple=Mostrar+o-+registro+em+formato+simples. Acesso em: 08 de maio de 2023.

7 Conselho Nacional de Justica. Justica em nimeros 2022. Conselho Nacional de Justica, Brasilia, 2022. Disponivel em: https://www.cnj.jus.
br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/. Acesso em: 09 de maio de 2023.
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Por outro lado, em conjunto com a possibilidade de diminuicdo da morosidade, o protesto contribui
para minimizacdo do sentimento de impunidade e para o desincentivo a improbidade administrativa e,
consequentemente, a pratica de corrupgédo, quando for esse o caso. Esse impacto é possivel a medida que
ha mitigacdo da comodidade dos devedores, pela celeridade, publicidade e abalo no crédito em praca
provocado por esse instituto, resultando na inducao licita da solvéncia dos valores devidos.

Isso posto, cabe ressaltar a aplicacdo do instituto do protesto a cobranca de titulos executivos extrajudiciais
emanados dos tribunais de contas.

De acordo com os ensinamentos de Carlos Londe, para que decisdes judiciais e administrativas possam se
sujeitar ao protesto, é fundamental que elas sejam precedidas do respeito aos principios da ampla defesa
e do contraditério. Assim, por meio de uma leitura do Regimento Interno do Tribunal de Contas da Uniéo,
bem como da Lei Organica e respectivo Regimento Interno do Tribunal de Contas do Estado de Minas
Gerais’®, é possivel identificar, em variadas fases processuais, a existéncia de diversos mecanismos eficazes
de defesa, fazendo com que as decisées emanadas desse 6rgdo sejam dotadas do requisito exposto pelo
aludido autor.

Além disso, conforme ja elucidado anteriormente, as imputacdes de débito e aplicacdo de multas, pelos
tribunais de contas, possuem carater de titulo executivo, enquadrando-se na definicao do art. 1°da Lei n.
9.492/1997.

Por fim, frisa-se, segundo tanto o art. 1° quanto seu paragrafo Unico da Lei n. 9.492/1997, que a inscricao
ou nao dos titulos, emanados dos tribunais de contas, nas Certidoes de Divida Ativa (CDA) ndo é elemento
habil a desabilitar a possibilidade de protestar tais documentos.

Ante o0 exposto, retoma-se a importancia da tematica da desjudicializacdo, uma vez que o protesto, como
representante de uma alternativa extrajudicial ao modo formal de execucao de titulos extrajudiciais
oriundos dos tribunais de contas, é capaz de minimizar o congestionamento judicial, retirando da
responsabilidade do Poder Judicidrio um volume expressivo de demandas e sendo associado a uma maior
efetividade de arrecadacao.

Aqui, cabe ressaltar que essa possibilidade de otimizacdo de arrecadagao vai em consonancia com o
interesse publico, tendo em vista a reducdo da morosidade judicidria e, principalmente, a satisfacdo da
coletividade na efetiva recuperacdo de créditos, advindos de débitos imputados e das multas aplicadas,
em prol da administracao publica.

Por conseguinte, a relevancia do protesto extrajudicial na execucao de titulos executivos extrajudiciais
emanados dos tribunais de contas é notodria, haja vista sua eficacia superior frente a execucdo judicial,
a relevante economicidade aos cofres publicos e a inibicdo de atos de improbidade administrativa e de
corrupgao.

Com isso, afirma-se que a perpetuacdo dessa pratica para a resolucdo de conflitos crediticios é tema
relevante para protecao do patriménio publico, bem como de seus valores a receber, sendo essencial
analisar as consequéncias atreladas a sua nao utilizacdo deliberada.

8 LONDE, Carlos Rogério de Oliveira. O Protesto Extrajudicial de Certidoes de Divida Ativa Prévio a Execucao Fiscal. 22 Edicéo, Juspodivm,
2018.

9 Lei Complementar estadual n. 102/2008 e Resolucdo TCEMG n. 12/2008, respectivamente.
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CONSEQUENCIAS JURIDICAS PELA NAO UTILIZACAO DO
PROTESTO EXTRAJUDICIAL

No cendrio da administracdo publica, advogados publicos e procuradores municipais desempenham a
funcao de defesa e promocgéo dos interesses publicos, por meio da representacao judicial e extrajudicial
de Estados e Municipios, respectivamente.

Diante disso, no tocante a execucdo de crédito decorrente de decisdes do tribunal de contas, cabe aos
advogados e procuradores publicos a representacao dos interesses de crédito dos entes federativos a eles
correlacionados.

Nesse sentido, é fundamental que a atuacdo dos representantes do municipio seja dotada de ética, moral
e comprometimento com os interesses publicos, perpetuando, portanto, condutas em prol da ado¢ao do
procedimento mais adequado ao recebimento efetivo e célere do crédito.

Nesse prisma, ressalta-se afigura do protesto, vez que, conforme ja explicitado, consiste em uma ferramenta
eficaz, mais célere e econémica para efetivar tais cobrancas, de acordo com os dados acima apresentados.

Assim, cabe a discussao acerca das consequéncias juridicas de sua nao utilizagao, bem como se a omissao
na adocdo dessa conduta, por esses representantes, configuraria ilicitos, até mesmo criminais, contra a
administracao publica.

Nesse contexto, entende-se comoiilicito contra a administracdo publica a pratica de atos que prejudiquem
ointeresse publico, bem como aqueles que afetem, negativamente, as entidades que constituem o Estado.
Portanto, aqui, destaca-se a possivel configuracdo do ilicito de prevaricacdo, descrita no art. 319 do Codigo
Penal, como a acdo de “retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo contra
disposicao expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal”

Assim, na temdtica da adoc¢do do protesto, sua economicidade, celeridade e eficacia superiores a execucao
judicial constituem argumentos sélidos em prol de sua utilizagao em larga escala. Além disso, sua aplicacao
nao resulta em Onus para o poder publico. De fato, o que se nota é a otimizacdo das arrecadacdes e
incremento na receita publica e, consequentemente, da eficiéncia dos titulos executivos emitidos pelos
tribunais de contas.

Nesse sentido, a luz do relatério “Cartério em Numeros — Edicao 2022" a taxa de solucao dos titulos levados
a protesto atinge 60%, representando um numero de 351.441 titulos publicos e de 13.456.157 titulos
privados recuperados em dois anos e meio. Esse dado demonstra a capacidade de atuacao dos 3.760
cartérios nacionais e se contrasta com a exacerbada morosidade que permeia o Judicidrio, tendo em vista
a taxa de congestionamento das execucdes fiscais ser de 90%, significando que, de cada 100 processos
tramitados ao longo de 2021, apenas dez foram baixados.™

Ainda, o estudo “Custo unitario do processo de execucdo fiscal na Justica Federal’, realizado em 2011 pelo
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada - Ipea —, expds que o custo efetivo do processamento da execu-
cdo fiscal, no primeiro grau da Justica Federal, é de R$ 4.368,00 para a Unido."" Além do mais, nota-se, de

10 Instituto de Pesquisa Econdémica Aplicada — Ipea. Custo unitario do processo de execucao fiscal na Justica Federal. Comunicados do Ipea,
n.° 83, Ipea, 2011. Disponivel em: https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/5279/1/Comunicados n83 Custo unit%c3%alrio.pdf.
Acesso em: 10 de maio de 2023.

11 Associacdo dos Notarios e Registradores do Brasil - ANOREG/BR. Cartério em Numeros. Atos Eletronicos, Desburocratizagao, Capilaridade,
Cidadania e Confianca. Servicos Publicos que nada custam ao Estado e que beneficiam o cidaddo em todos os municipios do Pais.
ANOREG/BR, 42 edicdo, 2022. Disponivel em: https://www.anoreg.org.br/site/wp-content/uploads/2022/12/Carto%CC%81rios-em-
Nu%CC%81meros-Edic%CC%A7a%CC%830-2022.pdf. Acesso em: 10 de maio de 2023.
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acordo com o sumdrio executivo do “Justica em Ndmeros 2022" do CNJ, que os novos casos de execucao
fiscal cresceram em 39,4% em relacdo ao ano de 2020.'

Dessa forma, tendo em vista tais dados, o elevado montante financeiro envolvido na execucao judicial
de titulos executivos, bem como a elevada taxa de congestionamento atrelada a essa agao judicial,
contribuem para a constatacdo da ineficacia dessa via em face ao protesto extrajudicial.

A luz disso, a menos que se apresentem argumentos plausiveis e fundamentados para justificar a ndo
utilizacdao do protesto por advogados publicos e procuradores municipais, nao se justificaria tal inércia,
vez que essa conduta apenas contribui para a perpetuacdo da lentiddo do sistema, do congestionamento
de demandas e da baixa arrecadacao crediticia, originando uma nocao de ineficiéncia atrelada as sancoes
pecunidrias aplicadas pelos tribunais de contas.

Além disso, conforme premissa constitucional, a atuacdo dos profissionais elencados acima deve
ser pautada na promocao do interesse publico, qual seja, analisando o caso dos tribunais de contas, a
busca pela devida afericdo e cobranca efetiva dos direitos de créditos oriundos da aplicacdo de multas
e da imputacao de débitos em suas decisdes. Portanto, o ato voluntario do advogado publico em optar
pela via judicial, em detrimento do protesto, mediante analise do caso concreto, pode ndo se sustentar
juridicamente, em razao dos principios ja invocados.

Dessa maneira, essa atuacdo profissional, descolada dos principios constitucionais previstos nos art.
37,70 e seguintes da Carta Magna de 1988, além de prejudicar a eficicia de tais documentos de divida,
pode configurar prevaricacao, a depender das circunstancias e se verificada no caso concreto atuacao em
detrimento ao devido cumprimento de suas obrigacdes e em dissonancia com a lei.

Isso se deve ao fato de a conduta do advogado publico, qual seja, deixar de praticar ato benéfico a
administracdo publica, para satisfacdo de interesse préprio, amoldar-se, em tese, ao tipo penal, em
detrimento ao interesse publico de recebimento pelo ente publico de seus créditos, de forma célere,
eficiente e econOmica - principios constitucionais da celeridade processual e razoavel duracdo dos
processos (CR/88, art. 5°, LXXVIII), da eficiéncia (CR/88, art. 37) e da economicidade (CR/88, art. 70).

Portanto, a adocdo da execucao judicial para cobranca de créditos em favor da administracdo publica
possui baixissima eficacia e, tendo em vista o elevado 6nus provocado ao ente publico e ao interesse
publico, ndo deve ser fomentada. Quando confrontada com a eficacia da medida extrajudicial do protesto,
agiganta-se a eficiéncia dessa em detrimento daquela.

CONCLUSAO

O desenvolvimento histérico do protesto extrajudicial permitiu sua aplicagao para, além dos titulos
executivos, todos os documentos de divida, bem como estendeu sua funcao, outrora exclusivamente
probatdria, tendo em vista os diversos efeitos provocados na esfera civel e econdémica do devedor.

Nesse tocante, retoma-se que as decisdes emanadas dos tribunais de contas estdo sujeitas ao instituto do
protesto, vez que, pelo § 3°do art. 71 da Constituicdo da Republica de 1988, configuram titulo executivo e
se aplicam ao conceito do art. 1° da Lei n. 9.492/1997.

Ademais, a luz das pesquisas e explicacdes expostas, conclui-se que o protesto extrajudicial, se comparado
a execucao judicial, € uma ferramenta mais eficaz, célere e provida de economicidade, contribuindo,

12 Conselho Nacional de Justica. Justica em nimeros 2022. Conselho Nacional de Justica, Brasilia, 2022. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/
pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/. Acesso em: 09 de maio de 2023.
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portanto, para a execucao efetiva de titulos executivos extrajudiciais e resultando em maior arrecadacao
dos direitos de crédito exarados em tais documentos, atendendo, assim, ao interesse publico e aos
principios constitucionais da celeridade processual e razoavel duragao dos processos (CR/88, art. 5°,
LXXVIII), da eficiéncia (CR/88, art. 37) e da economicidade (CR/88, art. 70).

Nesse contexto, a importancia do uso, em larga escala, desse instituto por advogados publicos e
procuradores municipais é cristalina, haja vista ser o procedimento mais adequado e eficiente para a
promocao do real recolhimento da divida pelo credor, de acordo com os dados expostos, fato que esta em
consonancia com a defesa do interesse publico e da administracao publica, premissas constitucionais que
devem pautar a atuacdo daqueles 6érgaos e agentes publicos.

Diante disso, afirma-se, também, que a nao utilizacao, por advogados publicos, dessa via de resolucdo de
conflitos crediticios pode configurar ilicitos de toda sorte contra a administracdo publica, a depender das
circunstancias do caso concreto.

A luz disso, diante do ndo cumprimento espontaneo da obrigacdo advinda de multa ou imputacéo de
débito aplicada pelo tribunal de contas, faz-se relevante, ao sistema juridico, o incentivo a adoc¢ao do
protesto extrajudicial para a execucao desses titulos.

Isso se deve ao fato de essa pratica ser capaz de minimizar a morosidade e o congestionamento de
demandas existentes no sistema judiciario, promover cobrancas eficazes, maximizar o montante das
arrecadacdes, contribuindo para a eficacia das decisdes dos tribunais de contas e para inibicao da
improbidade administrativa, além de se constituir como ferramenta de combate a corrupcao, conforme
dados anteriormente apontados.

Portanto, faz-se necessaria, também, a estipulacdo de mecanismos de implementacdo cogente dessa
eficiente e econGmica pratica extrajudicial.
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A FUNCAO JURISDICIONAL EXERCIDA PELOS TRIBUNAIS DE CONTAS

Sara Meinberg Schmidt de Andrade Duarte

Procuradora do Ministério Publico de Contas do Estado de Minas Gerais.
Pés-Graduagao em Poder Legislativo (especializacdo) na PUC Minas.

A democracia pressupde um mecanismo dialético para a densificagcao de institutos juridicos que tenham
repercussao para além do proprio tomador de decisdo. Isso opera segundo regras preestabelecidas de
procedimentos estruturados, que resultarao em provimentos estatais, e aplica-se a todos os espacos do
Estado: o procedimento administrativo resulta em ato administrativo; o judicial, em sentenca; o legislativo,
em lei.

Em matéria de atividade financeira estatal, os procedimentos sao orientados por provimentos prévios,
definidores das politicas publicas, submetidas a contraditério popular indireto, mediante a apreciacdo
pelo Poder Legislativo.

Nesse contexto, as entidades fiscalizadoras superiores (EFS) sdo Orgédos estatais responsaveis pela
fiscalizacao da atividade financeira estatal, como mediadoras entre a administracdo publica e o povo -
conjunto de legitimados ao processo fiscalizatério —, em viabilizacdo do accountability democratico.

Atualmente, ha dois principais modelos de EFS: as auditorias gerais e os tribunais de contas. Em regra, as
auditorias gerais sao 6rgaos singulares, de natureza predominantemente consultiva e de assessoramento
em matéria financeira, sendo comum sua atuacdo como auxiliares do Legislativo. Cite-se, por exemplo,
o sistema adotado pelos Estados Unidos, do Government Accountability Office (GAO), conhecido como
congressional watchdog. Em contraponto, os tribunais de contas sao érgaos colegiados e, geralmente,
exercem funcao jurisdicional sobre os responsaveis pelas contas publicas.

E comum que os Estados nacionais adotantes do modelo “tribunais de contas” o aloquem no Poder
Judiciario, como é o caso de Portugal, ou no Poder Legislativo, topologia adotada pelo Brasil.

De ha muito, é polémica a discussao sobre a natureza dos tribunais de contas no modelo constitucional
brasileiro. No entanto, ap6s o exame da historicidade desses 6rgaos no pais, bem como a andlise mais
detida sobre a redacdo dada pelo Poder Constituinte, a questdo fica mais aclarada, conforme veremos.

Rui Barbosa, na Exposicdo de Motivos do Decreto n° 966-A, de 7 de novembro de 1890, que criou o
Tribunal de Contas da Uniao (TCU), definiu aquele érgao de controle externo como “corpo de magistratura
intermedidria a administracao e a legislatura, que, colocado em posicdo autdnoma, com atribuicdes de
revisdo e julgamento, cercado de garantias contra quaisquer ameacas, possa exercer as suas funcoes vitais
no organismo constitucional”.
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Se, aquela época, na sua criacao, os tribunais de contas foram nominados como corpo de magistratura,
entendeu-se que seus membros incorporam as competéncias de magistrados, qual seja, a de coordenar
tanto o didlogo dos comparticipes do processo quanto os procedimentos, com o intuito de obter um
provimento estatal definitivo, protegido pelo instituto da coisa julgada material.

No contexto atual, é importante considerar a ocorréncia do verbo “julgar” ao longo da distribuicdo de
competéncias na Constituicdo da Republica de 1988, haja vista que o Poder Constituinte ndo redige “letra
morta”.

A competéncia para“julgar” foi prevista pontualmente nos seguintes dispositivos constitucionais: art. 49,
IX;art. 52,1 e ll; art. 71, L e ll; art. 96, lll; art. 102; art. 105; art. 108; art. 109; art. 111-A, § 3% art. 114; art. 124;
art. 125,854°e 5°.

Em trés desses dispositivos, a competéncia para julgar foi atribuida a 6rgédo nao integrante do Poder
Judiciario: art. 49, IX; art. 52, 1 e ll; art. 71, II.

Oart.52,lell, prevé, expressamente, o exercicio de funcao jurisdicional atipica atribuida ao Senado Federal,
competindo-lhe o julgamento de diversos agentes politicos com relacdo a crimes de responsabilidade.
Dessa forma, no caso de cometimento de crimes dessa natureza, relativos a conduta do presidente da
Republica, vice-presidente, ministro do Supremo Tribunal Federal, entre outras autoridades de alto escaléo,
o julgamento é realizado exclusivamente pelo Senado Federal.

Note-se que o verbo utilizado pelo Constituinte Originario foi exatamente”julgar’, a semelhanca do mesmo
verbo utilizado para descrever as competéncias do Poder Judiciario, de modo que, em caso de crimes de
responsabilidade daquelas autoridades, compete apenas ao Senado Federal a resolucdo definitiva sobre a
qual recaird o instituto da coisa julgada.

Nessa linha, a Constituicdo da Republica, em seu art. 49, IX, estabelece que compete ao Congresso Nacional
o julgamento das contas prestadas anualmente pelo presidente da Republica, comumente nominadas
pela teoria juridica especializada de “contas de governo”.

De igual modo, o texto constitucional, no art. 71, I, atribui ao Tribunal de Contas de Uniao a competéncia
para:

I1-julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores
publicos da administragao direta e indireta, incluidas as fundag¢ées e sociedades instituidas
e mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda,
extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erdrio publico;

Do mesmo modo, ao elencar a competéncia do Tribunal de Contas para apreciar as contas de gestdo
dos responsaveis por valores publicos e as contas dos que derem causa a irregularidade de que resulte
prejuizo ao erdrio, o Constituinte originario utilizou o verbo “julgar”.

Verifica-se, pois, que, no Brasil, a teoria do monopdlio judicial da jurisdicdo foi mitigada pela propria
Constituicdo da Republica.

Nesse ponto, importante destacar o contetido normativo do art. 52, XXXV, que dispde que“a lei nao excluira
da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito” (grifo meu). Foi vedado, pois, a lei excluir da
esfera do Poder Judiciario a apreciacdo de matéria controversa, resollivel pela técnica da jurisdicao.

No entanto, o proprio Poder Constituinte Origindrio previu exce¢des expressas a regra geral do exercicio
da funcao jurisdicional pelo Poder Judiciario, como é o caso dos ja mencionados art. 49, IX, e art. 52, l e Il.
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Em outras palavras, mediante leitura acurada do mencionado art. 5°, XXXV, vé-se que o Poder Constituinte
criou para si a reserva de que ele préprio possa prever funcédo jurisdicional fora do Poder Judiciario,
porquanto apenas veda que isso seja realizado por meio de lei.

Nao poderia ser diferente, pois a separacdo das funcdes legislativa, administrativa e jurisdicional ndo é
absoluta, nem restrita ao 6rgao do respectivo poder.

O Poder Judiciario exerce funcao legislativa, por exemplo, ao deflagrar processo legislativo, apresentando
projeto de lei, ou ao proferir sentenca normativa em dissidio coletivo. Também o Poder Executivo exerce
funcao legislativa, com a iniciativa de projetos de lei, ou sancdo e veto de proposicdes aprovadas pelo
Poder Legislativo.

Esses exemplos servem apenas para demonstrar que, na distribuicdo de competéncias da Constituicao
brasileira, ndo ha exclusividade ou monopélio das funcdes. Ha primazia no desempenho das fungdes que
identificam a nominacao do Poder. Trata-se de uma consequéncia do sistema de checks and balances.

Por essa mesma perspectiva, a jurisdicao, entendida como o resultado da atuacao dos contetdos da lei
que implica provimento estatal com vinculacao plena, ¢ monopélio do Estado, mas ndo apenas do Poder
Judiciario.

Os tribunais de contas sdao dotados, pois, de competéncia jurisdicional (art. 71, 1), no julgamento das contas
de gestdao dos administradores e responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da administracao
direta e indireta, e as contas dos que derem causa a irregularidade que resulte prejuizo ao erario.

Nao por outro motivo, a Constituicao da Republica, na mesma linha do pensamento de Rui Barbosa, asse-
gurou expressamente aos ministros do Tribunal de Contas da Unido as mesmas garantias, prerrogativas,
impedimentos, vencimentos e vantagens dos ministros do Superior Tribunal de Justica (art. 73, § 3°), e, aos
auditores do TCU, as mesmas garantias e impedimentos de juiz do Tribunal Regional Federal (art. 73, § 4°).

O texto constitucional reforca a intencdo de que haja jurisdicdo de contas - sem que isso implique o
reconhecimento de um ramo financeiro do Poder Judicidrio — ao mencionar as garantias e impedimentos
dos auditores do TCU em substituicao a ministro: “O auditor, quando em substituicao a Ministro, tera as
mesmas garantias e impedimentos do titular e, quando no exercicio das demais atribuicdes da judicatura,
as de juiz de Tribunal Regional Federal” (art. 70, § 4°).

Também para corroborar esse entendimento, merece destaque a existéncia do Ministério Publico junto
aos Tribunais de Contas, que nao se confunde com o Ministério Publico comum. Trata-se da instituicao
prevista no art. 130 de Constituicdo da Republica.

Sabe-se que, por forca do art. 127, caput, da Constituicdo, o Ministério Publico é essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.

Nesse sentido, no ambito dos tribunais de contas, o Ministério Publico exerce um papel duplice: (i) a
fiscalizacdo dajuridicidade dos procedimentos e dos requisitos procedimentais das instancias deliberativas
(funcéo custos iuris), principalmente naquelas em que ha o exercicio de funcao jurisdicional, garantindo
que os direitos fundamentais e o préprio instituto do processo sejam observados, conforme o caso; (ii)
a persecucdo do ilicito afeto a matéria de competéncia do Tribunal de Contas, hipotese em que o érgao
ministerial instaura e instrui procedimentos investigativos proprios e, se for o caso, oferece representacdo
junto ao tribunal de contas, situacao em que o tribunal procede ao seu processamento, com a instauracao
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de contraditério e oferecimento dos meios inerentes a ampla defesa. Essa segunda funcao ministerial é
cumulativa, pois tanto atua como parte processual quanto desempenha o papel de custos iuris.

Fixado o entendimento de que o tribunal de contas é dotado de competéncias com funcao jurisdicional, é
necessario que ele seja lido a luz do paradigma democratico, escolha do Estado brasileiro para estruturar
todos os seus institutos.

E importante, pois, para o amadurecimento da democracia, que se avance para dar plena efetividade
aqueles 6rgaos constitucionais como mediadores entre o povo e os gestores publicos, entre o mundo da
vida e o mundo sistémico.

Por consequéncia, para o exercicio adequado da funcao jurisdicional pelos tribunais de contas, a luz
do paradigma democrético, com a observancia do contraditério e ampla defesa, é imprescindivel o
funcionamento eficaz e pleno do Ministério Publico junto aos tribunais de contas, essencial a funcao
jurisdicional.

Ademais, nao se pode olvidar que, além da funcao de natureza jurisdicional, relacionada ao julgamento
das contas de gestao, os tribunais de contas exercem outras funcdes (também previstas na Constituicao da
Republica), seja a funcao administrativa de fiscalizacdo seja a de natureza quase-jurisdicional, sui generis.
Na segunda hipotese, sua manifestacao vincula parcialmente outros érgaos, como é o caso do parecer
prévio sobre contas de governo municipal, que somente pode nao prevalecer se houver deliberacao de
dois tercos da camara de vereadores em sentido contrario.

Finalmente, relevante destacar que, como consequéncia da jurisdicao de contas, afirmada constitucional-
mente, é descabida a possibilidade de revisao, pelo Poder Judicidrio, do mérito das decisdes dos tribunais
de contas, transitadas em julgado, obtidas no exercicio jurisdicional.

Em outras palavras, as decisdes proferidas no ambito do exercicio de jurisdicdo tém carater definitivo e
vinculacdo plena. Portanto, as decisdes da natureza jurisdicional proferidas pelos tribunais de contas,
quais sejam, as relacionadas ao julgamento das contas de gestdo (art. 71, ), ndo podem ter seu mérito
revisto pelo Poder Judiciario.

Nesse sentido, o texto constitucional prevé que as decisdes dos tribunais de contas que resultem em
imputacdo de débito ou multa tém eficacia de titulo executivo (art. 71, § 3°).

Portanto, além das competéncias constitucionais de natureza administrativa de fiscalizacao, os tribunais
de contas exercem competéncia jurisdicional (art. 71, Il) no julgamento das contas de gestao dos
administradores e responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da administracao direta e indireta,
e das contas dos que derem causa a irregularidade que resulte prejuizo ao erario.
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O JULGAMENTO DO TEMA 642 PELO STF E SUA ANALISE
EM FACE DA TEORIA DOS PRECEDENTES

Erico Andrade
Pés-doutorado na Universita degli Studi di Milano. Doutor em Direito Processual Civil
pela UFMG/Universita degli Studi di Milano. Professor visitante na Universita degli Studi di Trento.
Professor Adjunto de Processo Civil da Graduacdo e Pés-graduacdo da UFMG. Advogado.

Gabrielle Teixeira Ribeiro
Mestranda em Direito Processual Civil pela UFMG. Advogada.

INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal (STF), no ambito do recente julgamento do Tema 642, assentou, em sede de
repercussao geral em recurso extraordindrio, a seguinte tese:“o Municipio prejudicado é o legitimado para a
execucao de crédito decorrente de multa aplicada por Tribunal de Contas estadual a agente publico munici-
pal, em razao de danos causados ao erario municipal”.

Haja vista surgirem duvidas e confusdes em relacéo a aplicacdo desse precedente vinculante do STF aos
casos futuros, sob a gestao da Justica estadual brasileira, o caso do Tema 642 do STF se torna interessante
para anadlise tedrica e pratica no ambiente do sistema de precedentes instituido pelo CPC/2015, razdo pela
qual se pretende desdobrar esta andlise em duas:

(i) primeiro, com base nas premissas da teoria dos precedentes, pretende-se analisar a base fatica e
a tese fixada no julgamento do Tema 642 pelo STF, a fim de extrair os contornos de interpretacao
e aplicabilidade desse especifico precedente vinculante a casos futuros, e

(i) na sequéncia, pretende-se analisar o tema de forma mais concreta, no ambito do Estado de
Minas Gerais, considerando dispositivos da legislacdo que envolve a atuacdo do TCE-MG, a fim de
apresentar as dificuldades geradas na aplicacdo do referido precedente, bem como as eventuais
possibilidades de realizar distingdes no ambito de sua aplicagao.

A BASE FATICA E A TESE FIXADA PELO STF NO JULGAMENTO DO TEMA 642

O julgamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal no Tema 642 teve como base, ou leading case, o
RE 1.003.433-RJ, recurso extraordinario admitido com repercussao geral, interposto pelo Estado do Rio de
Janeiro contra acérddo de segundo grau que reconheceu sua ilegitimidade ativa para executar crédito
decorrente de multa aplicada pelo TCE-RJ.

Tal precedente, como indica a doutrina, insere-se no campo dos precedentes vinculantes (art. 927, llI,
CPC/2015), decorrente da realizacdo do julgamento pelo Pleno do STF em sede de repercussao geral.’

1 Cf, por exemplo, MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 62 ed. Sao Paulo: RT, 2019, p. 284, indicando que no caso do STF, o
cendrio da repercusséo geral ja resolve a perspectiva do efeito vinculante, indicando até o equivoco de insercao de recursos extraordinarios
repetitivos no CPC/2015.

44 ‘ Controle em Foco: Revista do MPC-MG / Belo Horizonte V.3 in.6: p.44-48 : jul./dez.2023

nnnnnnnnnnnn




Nesse sentido, a correta interpretacdo da tese fixada de forma vinculante no julgamento, com repercussao
geral, realizado no RE 1.003.433-RJ, e que, por isso, deve ser aplicada aos casos sucessivos analogos,
envolve a realizagao de duas “operacdes” importantes:

(i) primeiro, a identificacdo dos fatos juridicos que se inseriram na base fatica do caso, vez que se
trata de recurso extraordindrio com repercussao geral, interposto em determinado processo que
envolvia caso concreto com contornos especificos, ao contrario, por exemplo, dos precedentes
vinculantes editados em sede de controle concentrado de constitucionalidade;

(ii) segundo, a extracdo da ratio decidendi,? isto é, dos motivos determinantes fixados nos votos
vencedores, a fim de se apurar, de um lado, quais seriam 0s casos sucessivos que comportam a
incidéncia do precedente vinculante; e, de outro, aqueles que comportam exclusao do espectro
de incidéncia, no campo do distinguishing, por se mostrarem diversos faticamente.?

Assim, o fato juridico e a ratio decidendi do precedente vinculante do STF sdo aqueles encontrados na
maioria que se formou em torno do voto do ministro Alexandre de Moraes, quais sejam:

(i) o fato juridico analisado envolve aplicacdo de multa por Tribunal de Contas estadual a agente
municipal em caso de dano ao erario municipal;

(ii) diante de tal fato juridico ou base fatica do caso inserido no recurso extraordinario, o STF
entendeu que, “se a multa aplicada pelo Tribunal de Contas decorreu da pratica de atos que
causaram prejuizo ao erario municipal, o legitimado ativo para a execucdo do crédito fiscal é
o Municipio lesado, e ndo o Estado do Rio de Janeiro, sob pena de enriquecimento sem causa
estatal’; na linha de que “o acessério segue a sorte do principal”.

Todavia, um dos votos vencidos, do ministro Gilmar Mendes, construiu distingdes interessantes entre
multa por dano ao erario e o que chamou de “multa simples’, aplicada pelo TCE em razao, por exemplo, de
inobservancia de comandos e ordens procedimentais.*

Considerando a base fatica do caso inserida nos votos vencedores, as considerac¢des e distingdes inseridas
no voto vencido do ministro Gilmar Mendes se enquadrariam mais como obiter dictum,® que abarcaria tudo
que nao faz parte da ratio decidendi adotada pela maioria, vez que a fundamentacéo parte de distingoes
que a base fatica do caso, ao que tudo indica, ndo comportaria, considerando que o julgamento se realizou
em sede de recurso extraordinario, e nao de acao direta de inconstitucionalidade.

Registra-se que foram opostos embargos de declaracdo questionando inclusive os pontos trazidos pelo
voto do ministro Gilmar Mendes e os embargos foram sumariamente rejeitados, por unanimidade, com

2 THEODORO JUNIOR, Humberto; ANDRADE, Erico. Precedentes no processo brasileiro. Rio de Janeiro: gen-Forense, 2021, p. 99: “os fatos
decisivos ou principais da causa é que vao delimitar a fixagdo da ratio decidendi, de modo que o conjunto fato juridico objeto do processo
mais ratio decidendi é que vai permitir a identificacdo dos casos futuros em que o precedente pode ser invocado e, claro, aqueles em que
tal ndo é possivel”.

3 THEODORO JUNIOR, Humberto; ANDRADE, Erico. Precedentes no processo brasileiro. Rio de Janeiro: gen-Forense, 2021, p. 102: “o direito
brasileiro, em seu sistema de precedentes, especialmente no ambito daqueles vinculantes, incorporou a técnica de common law do
distinguishing, para permitir que os juizes dos casos sucessivos possam, fundamentadamente, indicar as diferencas relevantes do ponto
de vista do fato juridico apresentado nos casos sucessivos, em relacdo aquele que originou o precedente, para afastar validamente sua
aplicacao”

4 Trecho do voto do Min. Gilmar Mendes: “é possivel agrupar as sanc¢des patrimoniais de acordo com as seguintes modalidades de
responsabilidade financeira: a) imposicao do dever de recomposicao do erario, também intitulado, por alguns, de imputacdo de débito;
b) multa proporcional ao dano causado ao eréario, que decorre diretamente — e em razao — do prejuizo infligido ao patrimoénio publico; e
c) multa simples, aplicada em razao da inobservancia de normas financeiras, contabeis e orcamentérias, ou como consequéncia direta da
violacdo de deveres de colaboracao (obrigacdes acessérias) que os agentes fiscalizados devem guardar em relacéo ao 6rgéo de controle”.

5 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamentos nas Cortes Supremas. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 44:“Obiter dictum é tudo que ndo diz respeito ao
fundamento que determina o resultado ou que nao esta inserido no ‘ponto’ que permite o alcance da decisao”.
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indicacao de ndo ter ocorrido omissdao ou contradicao no julgamento. Assim, no dia 18 de maio de 2022,
houve o transito em julgado do acérdéo.

ANALISE DA APLICACAO E INTEPRETACAO DO TEMA 642
NAS DECISOES DO TCE-MG

Diante do contexto do julgamento pelo STF do Tema 642, interessante analisar como pode ocorrer
a aplicacdo de tal precedente em casos em que as multas sdo aplicadas pelos TCEs ndo em razado de
vinculagdo ao dano causado ao erdrio municipal, mas sim, por exemplo, com base em descumprimentos
de obrigacdes ou prazos perante os préprios TCEs.

No caso de Minas Gerais, o art. 85 da Lei Complementar estadual n° 102/2008 tipifica varias situagcdes
em que o TCE-MG pode aplicar multas, em valor fixo, de até R$58.826,89,° envolvendo, por exemplo,
descumprimento de decisdes do relator, sem qualquer ligagdo com o dano ao erario. Confira-se, por
exemplo, os incisos Il a IX e Xl do referido art. 85:

Art. 85 — O Tribunal podera aplicar multa de até R$35.000,00 (trinta e cinco mil reais)
aos responsaveis pelas contas e pelos atos indicados a seguir, observados os seguintes
percentuais desse montante:

()

1l até 30% (trinta por cento), por descumprimento de despacho, decisdo ou diligéncia do
Relator ou do Tribunal;

IV- até 70% (setenta por cento), por obstrugao ao livre exercicio de fiscalizagao do Tribunal;

V- até 50% (cinquenta por cento), por sonegacao de processo, documento ou informacéo
necessarios ao exercicio do controle externo;

VI- até 50% (cinquenta por cento), por reincidéncia no descumprimento de determinacdo
do Relator ou do Tribunal;

VII- até 40% (quarenta por cento), pelo nao-encaminhamento de relatérios, documentos e
informagoes a que estd obrigado por forca de lei ou de ato normativo do Tribunal, no prazo
e na forma estabelecidos;

VIII- até 100% (cem por cento), por omissdo no cumprimento do dever funcional de levar
ao conhecimento do Tribunal irregularidade ou ilegalidade de que tenha tido ciéncia, na
qualidade de integrante do controle interno;

IX- até 50% (cinquenta por cento), pelo ndo-encaminhamento ao Tribunal da resolucéo e
das atas de julgamento das contas prestadas pelo Prefeito, nos termos do art. 44 desta lei
complementar;

()

Xl- até 10% (dez por cento), pela interposicdo de embargos declaratérios manifestamente
protelatoérios.

Por sua vez, o art. 86 da referida lei prevé especificamente a possibilidade de o TCE-MG aplicar multa de até
100% o valor do dano, no caso de dano ao erario:

Art. 86 — Apurada a pratica de ato de gestdo ilegal, ilegitimo ou antieconémico de que
resulte dano ao erdrio, independentemente do ressarcimento, poderd o Tribunal aplicar ao
responsavel multa de até 100% (cem por cento) do valor atualizado do dano.

Nesse sentido, realizando a aproximacdo do cenario legislativo do Estado de Minas Gerais, especialmente
diante dos citados artigos 85 e 86 da Lei Complementar estadual n° 102/2008, com o fato juridico e a ratio
decidendi firmada pelo STF no Tema 642, pode-se indicar que a multa prevista no art. 86, quando aplicada

6 Valor original de R$35.000,00, atualizado pela Portaria PRES n. 16/2016.
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a agente municipal em razao de dano ao erario municipal, vai atrair a incidéncia do precedente vinculante
do STF, na linha da legitimidade do municipio para cobrar a multa aplicada pelo TCE-MG.

Por outro lado, no que tange a multa aplicada, por exemplo, no caso de descumprimento de obriga¢des
ou deveres processuais do agente perante o TCE-MG, prevista no art. 85, incisos Il a IX e XI, da citada lei,
é possivel se entender que tais cendrios comportam o distinguishing em relacao ao precedente do STF
no Tema 642, pois em todos eles a multa aplicada em valor fixo ndo guarda relacdo direta com o dano ao
erario em si, mas envolve cenarios de descumprimentos de ordens ou comandos no ambito do préprio
TCE-MG ou mesmo descumprimentos de prazos e deveres especificos de informacao perante a Corte de
Contas.

Nesses casos, como a multa é aplicada ndo em razdo de dano ao erario municipal, mas sim em razdo
de descumprimento de deveres procedimentais especificos perante o TCE-MG, com multas em valor
fixo totalmente desvinculadas de eventual dano ao erdrio, é possivel se entender que a multa pode ser
cobrada pelo proprio Estado de Minas Gerais, ente federado a qual pertence o TCE-MG, uma vez que as
peculiaridades faticas da multa rompem a ligacao entre acessorio e principal que deflui da ratio decidendi
fixada no Tema 642 do STF.

E aqui se destaca a dificuldade: alguns tribunais vém aplicando a tese fixada pelo STF no julgamento do
Tema 642 indistintamente, sem indagar a existéncia ou nao de dano ao erdrio municipal, reconhecendo a
ilegitimidade ativa do Estado para cobranca de multa fixada pelos TCEs.

No ambito da apelacdo civel n° 1.0000.22.164894-2/001, julgada pela 62 Camara Civel do TIMG, em
9 de novembro de 2022, por exemplo, nao se admitiu a legitimidade do Estado de Minas Gerais para
cobrar multa aplicada pelo TCE-MG em razao de simples irregularidades encontradas em procedimentos
licitatdrios, sem vinculagdo com dano especifico ao erario.

Na mesma linha, o STJ, no ambito do Agint no Ag-REsp 926.189/MG, julgado em 15 de fevereiro de
2022, pela 22 Turma, entendeu pela legitimidade do municipio para cobranca da multa em casos em
que a penalidade pecunidria foi aplicada por simples ilegalidades apuradas em licitacdo, sem qualquer
indagacao a respeito de dano ao erario.

Percebe-se, pois, que a tendéncia dos juizes e dos tribunais é de aplicar o Tema 642/STF como precedente
vinculante a todos os casos que envolvem aplicagao de multas a agentes municipais, independentemente
da indagacao da existéncia ou nao de dano ao erario municipal, cendrio que, em certa medida, deriva do
préprio precedente vinculante do STF, que ndo abordou nos votos vencedores tais derivacoes.

Nesse cenario, seria possivel até fazer uma analogia entre as hipdteses da legislacdo estadual com o
cenario da violacdo dos deveres processuais previstos no art. 77 do CPC/2015, em que o juiz pode aplicar
ao responsavel multa por violagao, por exemplo, ao dever de cumprir com exatidao as decisoes judiciais
(art. 77, IV), no patamar de até 20% do valor da causa (art. 77, §2°), sendo tal multa destinada a Unido ou
aos estados, ou seja, ao proprio ente da federacdo ao qual pertence a autoridade judiciaria que aplicou a
penalidade, e ndo as partes (art. 77, §3° do CPC/2015).

BREVES CONCLUSOES
Em sintese, podem ser apresentadas, brevemente, as seguintes indicagdes conclusivas:

a) amulta aplicadaaagente municipal, em razdo de dano ao erdrio municipal, como aquela prevista
no art. 86 da Lei Complementar estadual n° 102/2008, de Minas Gerais, vai atrair a incidéncia
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do precedente vinculante do STF, na linha da legitimidade do municipio para cobrar a multa
aplicada pelo TCE-MG;

todavia, deve-se aplicar o distinguishing para afastar a aplicacdo do Tema 642/STF em relacéo
a situagdes especificas, por exemplo, no ambito da aplicacdo da Lei Complementar estadual
n° 102/2008, quando o TCE-MG aplica multas ndo por dano ao erario municipal, mas sim por
violacdo auténoma de dever de informacédo ou colaboracdo da parte para com o TCE-MG, ainda
que tais multas sejam aplicadas em procedimentos envolvendo agentes municipais;

nessas hipdteses, é possivel entender que a multa se “autonomiza” em relacao ao objeto do
processo em curso no TCE-MG, ja que ndo guardaria relacao direta com o dano ao erdrio municipal,
mas sim com violacdo de deveres de informacéo e colaboragao procedimental, permitindo, com
isso, o distinguishing diante da “quebra” da relacao principal-acessério inserida na ratio decidendi
do Tema 642.
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ACORDAO TCU Ne° 1.593/2023-PLENARIO E A “DESRELICITACAO”

Discussao quanto a viabilidade juridica da retomada de concessoes
outrora problematicas e em encaminhamento para nova licitacao

Rodrigo Medeiros
Procurador do Ministério Publico junto ao TCU, graduado em Direito pela Universidade de Brasilia
e mestre em Direito Financeiro pela Universidade de Sao Paulo. Autor do livro "Regras Fiscais e o
Controle Quantitativo da Divida Publica Federal no Estado Democratico de Direito"

O Acérddo ne 1.593/2023, de relatoria do ministro Vital do Régo, proferido pelo Plenario do Tribunal
de Contas da Unido (TCU), em 2 de agosto de 2023, no processo TC 008.877/2023-8, apreciou consulta
formulada pelos ministros de Estado de Portos e Aeroportos e dos Transportes, submetida em 12 de maio
de 2023, pertinente ao instituto da relicitacéo, de que trata a Lei federal n° 13.448/2017, fruto da conversao
da Medida Proviséria (MP) n° 752/2016.

A consulta constitui espécie processual prevista na Lei federal n°8.443/1992 (Lei Organica do TCU - LOTCU),
para a solucdo de duvida suscitada por autoridade competente quanto a aplicacdo de dispositivos legais e
regulamentares concernentes a matéria de competéncia da Corte (art. 1°, inciso XVII). Nos termos do art.
19, § 20, da LOTCU, a resposta a consulta “tem carater normativo e constitui prejulgamento da tese, mas
ndo do fato ou caso concreto”.

Nos termos da Lei federal n° 13.448/2017, a relicitacao consiste em procedimento de extingdo amigavel
de contratos de parceria,' essencialmente concessdes, nos setores rodoviario, ferroviario e aeroportuario,
“cujas disposicdes contratuais nao estejam sendo atendidas ou cujos contratados demonstrem incapa-
cidade de adimplir as obrigacdes contratuais ou financeiras assumidas originalmente”’, a fim de levar o
objeto do contrato a nova licitagao, eventualmente sob condi¢des contratuais distintas, a juizo do poder
concedente.

Enquanto nao ultimada a relicitacdo, a prestacao do servico publico concedido permanece sob a
responsabilidade do parceiro original, em novas bases, estabelecidas em termo aditivo, suficientes tdo
s a garantia das condi¢ées minimas necessarias a continuidade e seguranga dos servi¢os essenciais
relacionados ao empreendimento. Desse termo aditivo deve constar, por exigéncia legal, “a aderéncia
irrevogdvel e irretratdvel do atual contratado a relicitacdo do empreendimento e a posterior extingao
amigavel do ajuste originario”.

Em face da possibilidade legal inaugurada pela MP n° 752/2016 (convertida na Lei federal n° 13.448/2017),
pactuou-se a relicitacdo de diversos ativos federais relevantes, outrora concedidos, entre os quais os
aeroportos do Galedo, Viracopos e Sdo Goncalo do Amarante (tendo a relicitacdo se concretizado, com

1 A LeiFederal n° 13.334, de 13 de setembro de 2016, instituidora do Programa de Parcerias de Investimento em ambito federal, o PP|, traz,
em seu art. 1°,§ 2°, o conceito de contratos de parceria a que remete a Lei 13.448/2017:"Para os fins desta Lei, consideram-se contratos de
parceria a concessdo comum, a concessdo patrocinada, a concessao administrativa, a concesséo regida por legislacdo setorial, a permisséo
de servigo publico, o arrendamento de bem publico, a concesséo de direito real e os outros negécios publico-privados que, em funcao
de seu carater estratégico e de sua complexidade, especificidade, volume de investimentos, longo prazo, riscos ou incertezas envolvidos,
adotem estrutura juridica semelhante” (grifos nossos)
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a selecao de um novo concessionario, apenas para o Ultimo), além da Ferrovia Malha Oeste e de trechos
rodovidrios.

Sobre o referido instituto, a consulta em questao veiculou as seguintes indagacdes das autoridades
consultantes:

a) Se ha alguma objecao deste Tribunal de Contas da Unido ao entendimento de que o carater
irrevogavel e irretratavel da relicitacdo se restringe a iniciativa do concessionario?

b) Quais as balizas técnicas que o gestor deve apontar na sua motivacao para o encerramento do
processo de relicitacdo, por iniciativa do poder concedente?

A intencao seria buscar, onde for possivel, a reabilitacdo das concessoes originarias e o restabelecimento
das obrigacdes dos concessiondrios em sua inteireza, ainda que ajustadas a realidade e as demandas atuais
dos respectivos setores, com fins a rdpida retomada de investimentos em ativos tidos por estratégicos.

Apesar da objetividade das indagacdes, as respostas estdao longe de ser simples, como indicam as
profundas discussdes travadas nos autos e as divergéncias, de maior ou menor grau, entre as diferentes
analises e contribuicbes trazidas.

Tais divergéncias surgiram ja no ambito da Unidade de Auditoria Especializada em Infraestrutura
Rodoviaria e de Aviacao Civil do TCU, cuja equipe primeiro se debrucou sobre a matéria. E se reproduziram
nas manifestacdes do Ministério Publico junto ao TCU (MPTCU), primeiro por este articulista, procurador
Rodrigo Medeiros de Lima, a quem o feito foi originalmente atribuido, segundo pela procuradora-geral,
Cristina Machado, em sua participacao estatutdria na sessao de julgamento.

O auditor federal de controle externo primeiro a analisa-la, Cleiton Rocha de Matos, manifestou-se pela
impossibilidade de se desconstituir o processo de relicitacdo para a retomada da concessao original:

Apbds a assinatura do termo aditivo de relicitacdo, a Administracdo Publica estd vinculada
a dar prosseguimento ao novo processo licitatério do ativo objeto da concessdo que se
encerra com a extingdo do contrato de concessdo vigente e a transferéncia do contrato
de concessao para o novo concessionario. Caso esse processo ndo tenha éxito, devido ao
descumprimento do termo aditivo de relicitacdo por parte do concessiondrio — art. 89,
inciso XIl, do Decreto 9.957/2019 - ou na hipétese de licitacdo deserta e/ou decurso do
prazo de 24 meses —art. 20, §1° da Lei 13.448/2017 - deve o Poder Publico instaurar ou dar
continuidade ao processo de caducidade.

()

Ap0s a assinatura do termo aditivo de relicitacao, o processo se encerra pelo cumprimento
do seu objetivo ou pelas hipoteses previstas no art. 20, §1°, da Lei 13.448/2017 e art. 8°,
inciso Xll, do Decreto 9.957/2019, sem margem de discricionariedade para o Poder
Concedente.?

Mesmo defendendo a inexisténcia de base legal para a revogacao da decisdo de “relicitar’, indicou, al-
ternativamente as suas conclusées — ante a possibilidade de néo ter seu entendimento principal
acolhido —, possiveis balizas a adequada motivagao da opcdo pelo desfazimento do processo de relicita-
¢ao. Envolviam, em termos gerais, a necessaria demonstracao (i) da vantajosidade da retomada da conces-
sdo original em face da solucao relicitatoria e (ii) da capacidade econdmico-financeira do atual concessio-
nario de adimplir suas obrigacdes contratuais, inclusive aquelas em mora.

2 Instrucao a peca 8 dos autos do TC 008.877/2023-8; grifos meus.
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O diretor da subunidade a que se vincula o auditor, André Luiz de Albuquerque Farias, discordou quanto
a defendida irrevogabilidade da opcao relicitatéria, por entender, a luz da Lei federal n° 13.448/2017, que
“a irrevogabilidade e irretratabilidade na adesao ao processo de relicitacao dirigem-se ao contratado,
nao sendo vinculantes em relacdo ao Poder Concedente, na forma do art. 14, § 29, lll, e art. 15, |, da Lei
13.448/2017 e art. 39, 1ll, do Decreto 9.957/2019". E, nesse sentido, quanto a primeira indaga¢ao da consulta,
defendeu que:

Considerando que o processo de relicitacdo objetiva a extingdo amigavel do ajuste
originadrio, inexiste vedacao legal a cendrio hipotético no qual, por iniciativa do Poder
Concedente, e de comum acordo com o contratado originario, ambas as partes optem pelo
retorno as condi¢des contratuais originais anteriores ao termo aditivo de relicitacdo.?

A opiniao, contudo, nao foi endossada pela auditora-chefe da unidade de auditoria especializada do TCU,
Laura Avila Berlinck, que se filiou a primeira posicdo, do auditor instrutor, bem ilustrando a controvérsia
e complexidade da questdao.* Nao obstante, o posicionamento do diretor prevaleceu no Acérdao n°
1.593/2023, como se vera adiante.

Quanto aos parametros — e cautelas — a serem observados, como condicdo (e motivacao) da extincao
do procedimento de relicitagao, o diretor da subunidade trouxe elenco consideravel de condicionantes,’®
abrangentes daquelas anteriormente pontuadas pelo auditor. Também nesse ponto, sua posicao foi
amplamente acolhida, tanto no parecer do MPTCU quanto no voto condutor do Acérdao ne 1.593/2023,
sem prejuizo dos ajustes e acréscimos julgados devidos.

A possibilidade de modificagcdes nos termos da concessdo, no curso da execucao contratual, foi bem
esteada pelo diretor na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), em especifico no precedente da
Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.991, cuja ementa reproduzimos parcialmente:

3 Pronunciamento a peca 9 dos respectivos autos.

4 Pronunciamento a peca 10 dos respectivos autos.

5 “28.Ante o exposto, para a questdo“Quais as balizas técnicas que o gestor deve apontar na sua motivacao para o encerramento do processo
de relicitacédo, por iniciativa do Poder Concedente?’, entendo que deva ser respondido ao consulente que, ressalvada a possibilidade do
Tribunal vir a exigir o encaminhamento de todos os documentos tipicamente exigidos nas anélises de desestatizacdo pela IN-TCU 81/2018,
ou seja, a demonstracao da viabilidade completa do empreendimento nos novos moldes que vierem a ser pactuados, as seguintes
balizas minimas devem ser observadas na motivacdo que anteceder o encerramento consensual da relicitagdo:

a) demonstragao dos fatos supervenientes que alteraram o entendimento do Poder Concedente em relagdo a manifestacao pela viabilidade
técnica e juridica do requerimento de relicitagao;

b) demonstracdo da aderéncia do novo ajuste em relacéo ao escopo da politica publica formulada para o setor pelo ministério competente;
¢) demonstragao de que as justificativas e elementos técnicos sobre a necessidade e conveniéncia da adogao da relicitagao nao mais se
encontram presentes;

d)justificativa para que o contrato de concessao continue no ambito do PPl e goze dos beneficios de sobrestamento das medidas destinadas
a instaurar ou dar seguimento a processo de caducidade eventualmente, segundo os art. 2° ¢/c art. 13 [sic: 14], § 3° da Lei 13.448/2017,
quando for o caso;

e) demonstracdo da viabilidade econdmico-financeira da manutencéo da atual concessao, incluindo suas vantagens e desvantagens
comparativamente ao prosseguimento regular da relicitacdo, devendo ser evidenciado o resultado superior alcangado com a celebracdo
de um novo acordo que supere os beneficios esperados com a relicitagdo;

f) andlise da capacidade econémico-financeira do atual concessionario para adimplir todas as obrigagdes contratuais que vierem a ser
restabelecidas para a prestacao justa e adequada do servico;

g) comprovacdo do restabelecimento integral do pagamento de outorgas vencidas e ndo pagas, da instauracdo ou prosseguimento de
processo de caducidade, da aplicacdo de novas multas contratuais que passaram a ser devidas, da retomada de investimentos obrigatérios
anteriormente suspensos, da reconstituicdo das garantias contratuais, e do efetivo retorno de todas as demais disposi¢oes contratuais
aplicaveis essenciais a prestacao do servico e ndo mais suspensas em razao da desisténcia da relicitacao;

h) comprovacao da validade e eficécia de todas as alteracdes legais e normativas que sejam pressupostos para a viabilidade e a aceitabilidade
do novo acordo;

i) comprovacéo, no caso de alteragdes materialmente relevantes do contrato original, de que os novos estudos e documentos juridicos
que suportem o novo acordo foram submetidos a consulta publica e a andlise prévia das contribuicdes recebidas, de modo a possibilitar
a manifestacao da sociedade sobre o novo ajuste, em razao de sua excepcionalidade, resguardando assim os direitos dos usuarios e o
conhecimento do projeto pelas partes interessadas até entdo assegurados com as consultas publicas no processo de licitacdo original e na
prépria relicitacdo.” (pega 9; grifos no original)
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(...) A imutabilidade do objeto da concessdo nao impede alteracdes no contrato para
adequar-se as necessidades econdmicas e sociais decorrentes das condicdes do servico
publico concedido e do longo prazo contratual estabelecido, observados o equilibrio
econdmico-financeiro do contrato e os principios constitucionais pertinentes. (...)°

Em linha com o diretor, o procurador destacou a necessidade de se alcancar um consenso entre o poder
concedente e o atual concessionario, nao sé quanto a extin¢ao do processo de relicitacao, mas quanto a
eventuais ajustes a serem feitos no contrato original de concessao, capazes de Ihe viabilizar a continuidade
sem desnatura-lo. Por isso, frisou que as renegociacdes deveriam anteceder a desconstituicdo do processo
de relicitacdo.

Acrescentou que “afigurar-se-ia contraditério e contraproducente da parte do Poder Concedente desfa-
zer-se da anterior solugao consensual sem um efetivo compromisso por parte do concessionario de reto-
mada de suas obrigacdes, ainda que repactuadas’, o que acabaria por empurrar a concessao para outra
forma de extingdo anémala, “mais penosa e conflituosa’, qual seja, a caducidade.®

Defendeu, assim, que a celebracdo de novo termo aditivo, desconstitutivo da relicitacdo e substitutivo do
termo aditivo até entdo vigente (em que se pactuou aquela solucdo extintiva da concessao), com fins a
restauracao da concessao original, admitiria ajustes que nao a desfigurassem, inclusive o equacionamento,
em prazo razodvel, do respectivo passivo regulatério (obrigagdes contratuais nao adimplidas), a luz da
demonstrada capacidade econémico-financeira do atual concessionario e a fim de afastar a inevitabilidade
da caducidade. Essencial, no entanto, a seu ver, a preservacao da equacao econdmico-financeira e da
matriz de riscos originais do contrato.’

Nesse sentido, 0 membro do MPTCU opds-se a aventada necessidade de instauragcao de processo de
caducidade - ou de seu prosseguimento, na eventualidade de haver sido instaurado anteriormente a
pactuacao da relicitacdo —, em virtude de descumprimentos contratuais prévios, motivadores, justamente,
daadocgao da solucao relicitatéria, como suposta decorréncia necessdria da extingdo anémala darelicitagao
e da consequente cessacdo do sobrestamento de que trata o art. 14, § 3°, da Lei 13.448/2017."° Ressaltou
a incongruéncia da medida, diante do reconhecimento da viabilidade e do interesse publico na retomada
da concessao original, a fundamentar a escolha pela desconstituicao do processo relicitatério.”

A procuradora-geral do MPTCU, por seu turno, evidenciando mais uma vez a extraordinariedade da
controvérsia juridica, opinou em sessao pela impossibilidade da retomada da concessao original, uma vez
pactuada a relicitacdo, fundada, entre outras razdes, no seguinte forte argumento:

12. (...) a negociacao sob consulta visa a celebracdo de um novo contrato de concesséo
justamente com a empresa que ndo apresentou um desempenho satisfatorio prévio —
concessao a caminho da extin¢ado por caducidade —, e em condi¢des nao ofertadas a outras

6 ADI 5.991, Relator(a): Cadrmen Lucia, Tribunal Pleno, julgado em 07/12/2020, Processo Eletronico DJe-045: Divulg. 09/03/2021; Public.
10/03/2021.

7 Parecer do procurador do MPTCU Rodrigo Medeiros de Lima, a peca 13 dos respectivos autos.

8 Ibidem.

9 Ibidem.

10 “Art. 14. ... § 3° Qualificado o contrato de parceria para a relicitacdo, nos termos do art. 2° desta Lei, serdo sobrestadas as medidas destinadas
ainstaurar ou a dar seguimento a processos de caducidade eventualmente em curso contra o contratado.”

11 “Ressalva-se que nao se defende a existéncia de “imunidade” do contratado contra a possibilidade de vir a ser arrolado em novo processo
de caducidade ou mesmo voltar a ser demandado em processo anteriormente autuado antes da qualificacdo do empreendimento para
relicitagdo. O que deve restar claro é que a impossibilidade de comportamento contraditério do Poder Concedente implica a necessidade
de que seja conferido ao parceiro egresso de relicitagdo desconstituida tratamento excepcional e diferenciado dos casos usuais, sem
prejuizo de que novos descumprimentos ao contrato de concessao (observada eventual modulacédo do ajuste originario) impliquem
sancdes e, no limite, a instauracdo ou continuidade de processo de caducidade!” (trecho do parecer do procurador do MPTCU a peca 13 dos
respectivos autos).
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empresas interessadas, sem qualquer respaldo legal para tanto. Ou seja, 0 que se estd a
propor é a antitese da relicitacao.

()

14. Deixar de proceder a regular licitagdo de um ativo ja qualificado para essa finalidade a
luz do arcabouco legal vigente, em especial da Lei n.° 13.448/2017, para renegocia-lo, em
ambiente ndo competitivo e sem amparo legal, com empresa que nédo vinha atendendo
as disposicdes contratuais ou que foi incapaz de adimplir as obrigacdes assumidas
originalmente nao parece ser medida razodvel nem passivel de regramento por parte do
Tribunal.™

O relator do processo, ministro Vital do Régo, porém, aderiu, em esséncia — conforme ja adiantado —, ao
parecer do diretor da subunidade técnica, “com os ajustes e complementacdes sugeridas pelo MPTCU",
por meio do procurador Rodrigo Medeiros de Lima, trazendo aquele julgador seus préprios ajustes e
complementacdes, também em acolhimento a ponderagdes de outros membros do colegiado.™

A reforcar a possibilidade do desfazimento do processo de relicitacdo, o relator colacionou prestigiada
doutrina de Margal Justen Filho e Cesar Pereira:

A relicitacdo nao é unilateralmente revogavel nem retratavel, mas é reversivel mediante
acordo entre as partes. O poder concedente tem a prerrogativa, sendao o dever, de adotar a
solucdo mais compativel com os interesses publicos subjacentes a concessao. A evolugao
dos fatos pode evidenciar que a alternativa mais satisfatéria é o encerramento do processo
de relicitagao e o ajuste das condicdes contratuais para superar os problemas anteriores.

()

Como regra, manter a concessao é a melhor solucédo. O sistema juridico - retratado nas
determinacdes da Lindb (Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro) introduzidas em
2018 - prestigia a compreensao abrangente dos fatos e dos efeitos praticos das decisdes
administrativas. A Unido ndo estd constrangida a manter uma solu¢cdo administrativa
anterior, especialmente quando se revelar como mais danosa ou economicamente
insuportavel. Tem o dever de adotar o caminho mais adequado, que pode ser o de
consensualmente ndo dar continuidade a devolucdo e a relicitagdo.™

Invocou também o art. 26 do Decreto-Lei n° 4.657/1942 — denominado Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro (Lindb) —, como autorizativo da celebracdao de acordos no curso de processos de
caducidade e relicitacdo, na medida em que:

(..) possibilita a ‘celebracdo de compromissos como instrumento para eliminar
irregularidade, incerteza juridica ou situagdo contenciosa na aplicagdo do direito publico’e
‘formas mais flexiveis para lidar com a dinamicidade e a complexidade em certos terrenos
do direito publico, como os contratos de parcerias e investimentos, que sao mutaveis por
natureza, observada a legislacdo aplicével.”

Nesse sentido, ressaltou a essencialidade do consenso para a retomada da concessao original, como
pressuposto da reversao da solucdo consensual anteriormente pactuada, qual seja, a relicitacao do objeto
da concessao: “hd que se observar idénticos atributos que levaram a formacdo do procedimento de
relicitacdo para percorrer o caminho inverso, isto &, para seu desfazimento ou encerramento prematuro”. '6

12 Manifestacdo da procuradora-geral do MPTCU a peca 22 dos respectivos autos.

13 Voto inicial e voto complementar do ministro Vital do Régo as pecas 20 e 19 dos respectivos autos.
14 Voto a peca 20; grifos na citagao original.

15 Voto a peca 20; grifos no original.

16 Ibidem.
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Ainda a respeito, prosseguiu de maneira didatica:

91. (...) para que o encerramento ocorra por iniciativa do Poder Concedente, ha que se ter
um novo acordo entre as partes (consensual), de maneira que o atual concessiondrio tenha
interesse em continuar prestando os servicos objeto dos contratos de parceria.

92.Caso o concessionario ndo manifeste esse interesse, ndo vejo como obrigar o contratado
a permanecer em uma situacdo que ele entende ndo ser mais atrativa, em termos, pelo
menos, econdmicos, financeiros e operacionais.'”

Reforcou, igualmente, com respaldo doutrinario, a mutabilidade dos contratos de concessdo. Aqui
reproduzimos, por sua especial pertinéncia, ensinamento doutrindrio por ele colacionado, de Egon
Bockmann Moreira e Célio Lucas Milano:

(...) os contratos de concessao sdao incompletos e dinamicos, seja devido ao elevado
volume de informacbes, seja por conta de seu longo prazo - e de todas as evolugdes das
necessidades sociais relacionadas ao seu objeto experimentadas durante esse longo
periodo -, seja em razdo do elevado custo para a construcao do modelo concessiondrio.
Como dito, sdo pactos que precisam ser compreendidos como contratos abertos, pois
convivem e se nutrem de grande quantidade de informacdo diariamente recebida. Os
deveres, obrigacdes e direitos do contrato de concessdo nao sao estaticos, fechados e
exaustivos (limites que certamente implicardo ~ sua ruptura com o passar do tempo),

mas sim evolutivos. Merecem ser aplicado na condicao de realidade sociocultural apta a

conviver com 0 novo e a aprimorar-se por meio de solugdes legitimas (assim reconhecidas
pelo Direito) (Contratos publicos de longo prazo: a seguranca juridica advinda da certeza

da mudanca. Revista de direito publico da economia RDPE, ano 9, publicacdo trimestral, n. 34,
abril/jun. 2011, p. 180).'

O ministro Vital do Régo deixou claro que a possibilidade de revisdo de condicdes inicialmente pactuadas
é propria dos contratos de concessdo, estando inclusive prevista nos instrumentos vigentes, além de ade-
rente a doutrina e as melhores praticas regulatérias, complementando que, “[t]al previsdo é importante,
pois as condi¢des econdmicas, financeiras e sociais podem sofrer alteracdes ao longo do transcurso de 20,
25 ou 30 anos de contrato”'®

Sobre a possivel instauracdo ou prosseguimento do processo de caducidade, em decorréncia do
encerramento do procedimento de relicitacdo, o ministro relator filiou-se a percep¢ao do procurador do
MPTCU quanto a incoeréncia entre tal encaminhamento e o propésito de retomada da concessao original.
Conforme ele bem traduziu em seu voto, “estar-se-ia trocando a extingdo amigavel pela extingéo litigiosa
do contrato de parceria”®

Quanto a necessidade de preservacdo da equacao econdmico-financeira e da matriz de riscos do contrato
de concessao original, frisada pelo procurador, ele a acolheu em termos similares, ainda que ligeiramente
mais abertos, como “a garantia do equilibrio econémico-financeiro do novo acordo e a manutengdo dos
principios norteadores adotados na alocagao de riscos do contrato vigente que fundamentou a matriz
de riscos™".

A diferenca relevante da férmula adotada reside, em nossa leitura, em uma maior liberdade para repactua-
¢do entre o poder concedente e o concessiondrio no que tange a matriz de riscos, permitindo realocacdes
de riscos desde que aderentes aos invocados “principios norteadores adotados na alocagao de riscos [ori-
ginal] do contrato”. Assim, riscos poderiam vir a ser redistribuidos, desde que mantida a coeréncia com a

17 Voto a pega 20.
18 Voto a peca 20, grifos na citagao original.
19 Voto a peca 20.

20 Ibidem.
21 Ibidem.
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sua reparticao original, o que abrange, no minimo — presume-se —, a busca por se preservar, em maxima
medida, o equilibrio original no que tange aos potenciais impactos econdmicos a serem assumidos por
ambas as partes, ponderados quanto a sua dimensao e probabilidade de ocorréncia.

A respeito de eventual reprogramacao dos pagamentos devidos pela concessionaria (principalmente
a titulo de outorga), o ministro relator entendeu que a medida deveria “ser efetuada por meio de crité-
rios fixados por normativos legais’, indicando, em principio, a necessidade de aprovacdo legislativa,
devendo-se assegurar, de qualquer modo, “a manutencao do valor presente liquido das outorgas original-
mente assumidas’, precondicao, alids, para a preservacao da equacao econémico-financeira do contrato.??

O ministro relator, acolhendo cautelas suscitadas pelo procurador, inseriu, também, entre as condicionan-
tes dareadequacao e retomada do contrato de concessao original, a necessdria inclusao, no novo aditivo a
ser celebrado, de duas clausulas adicionais: (i) uma impeditiva de novo requerimento de adesao, por parte
do concessionario, ao procedimento de relicitagao; (ii) outra de renuncia a rediscussao de controvérsias
anteriores relacionadas a concessao, inclusas demandas judiciais e arbitrais. Objetivou-se, com isso, dar
“maior seguranca juridica a continuidade do contrato, mitigando-se riscos financeiros e até operacionais
que poderiam vir a comprometer o interesse publico na solucado pretendida’;®® sem prejuizo - tal como
bem ressalvou o relator —“de que tais demandas [ou controvérsias] sejam tratadas em uma possivel reso-
lucao consensual entre o Poder Concedente e o concessiondrio originario”.

Entre as relevantes contribuicées dos demais julgadores, merecem especial destaque as declaragdes de
voto formalizadas pelos ministros Walton Alencar Rodrigues e Jhonatan de Jesus, das quais resultou, entre
outros ajustes, a explicitagao, no acérdao, da impossibilidade de alteracdao de condi¢des contratuais que
espelhem o critério de julgamento da licitacdo de que decorreu o contrato de concessao, em observancia
ao art. 37, inciso XX|,> c/c art. 175 da Constituicdo da Republica: no caso do setor rodovidrio, esse critério
seria a tarifa basica de pedagio ofertada e, no caso do setor aeroportuario, o valor da outorga.?®

Ao final, a lista de condicionantes veiculada no Acérddo n° 1.593/2023 - Plenario findou extensa, o
que desaconselha sua inteira transcricao (senao em nota?’). Convém extrairmos, porém, suas principais

22 Ibidem.

23 Tal como sustentado pelo MPTCU, no parecer de pega 13.

24 Voto a pega 20.

25 “Art. 37. ... XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienagdes serdo contratados mediante
processo de licitacao publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com cldusulas que estabelecam obrigacdes
de pagamento, mantidas as condicoes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacéo
técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.” (grifos meus)

26 Voto complementar do relator, ministro Vital do Régo, a peca 19.

27 "ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em sessdo de Plenario, ante as razdes expostas pelo Relator em:

9.1. conhecer da consulta, por preencher os requisitos de admissibilidade previstos no art. 264, caput, inciso VI, e §§ 1° e 2°, do Regimento
Interno do TCU;

9.2. responder aos consulentes que:

9.2.1. 0 carater irrevogavel e irretratavel se restringe exclusivamente a declaragao formal do contratado (concessionario), conforme previsao
expressa nos arts. 14, § 2°, inciso lll, e art. 15, inciso |, da Lei 13.448/2017;

9.2.2. uma vez firmado o termo aditivo de relicitacdo, o Poder Concedente ndo pode revoga-lo unilateralmente, o que ndo afasta a
possibilidade de as partes convencionarem a desisténcia da relicitacdo;

9.2.3. as possibilidades de encerramento do processo de relicitagao, previstas no art. 20, § 1°, da Lei 13.448/2017, e de desqualificagao do
empreendimento disposta no Decreto 9.957/2019, ndo obstam a decretacdo de sua nulidade, caso identificada ilegalidade e/ou desvio de
finalidade no bojo do conjunto dos atos preparatérios que motivaram a relicitacao;

9.2.4. a possibilidade de encerramento do processo de relicitagdo, ou seja, do termo aditivo de relicitacdo, por acordo de vontade entre as
partes, requer que sejam observadas, entre outras medidas, as que se seguem:

9.2.4.1. o contratado (concessionario) preencha os seguintes requisitos:

9.2.4.1.1. nado ter descumprido Termos de Ajustamento de Conduta firmados com o poder concedente;

9.2.4.1.2. ter manifestado formalmente o interesse em permanecer prestando o servico publico objeto do contrato de concessao vigente,
tendo em vista o disposto nos arts. 78, inciso XlI, e 79, inciso |, da Lei 8.666/1993, arts. 137, inciso VIII, e 138, inciso |, da Lei 14.133/2021, e
art. 26 da Lei 13.655, de 2018 (Lei de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro — Lindb);
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diretrizes, as quais julgo poderem ser assim traduzidas: i) a necessaria consensualidade da retomada
da concessao; ii) a possibilidade de modificacdo de seus termos e condicdes, desde que preservados a
natureza do objeto contratual, o cerne da proposta ofertada, o equilibrio econémico-financeiro do con-
trato e os “principios norteadores” da matriz de risco original, atendidos os objetivos originais da con-
cessdo e 0 escopo da politica publica; iii) a demonstracdo da viabilidade econdmica, financeira e opera-
cional da retomada da concessdo, nos termos renegociados; iv) a sua vantajosidade e v) a capacidade
econdmico-financeira do concessionario para prosseguir na sua execucado, inclusive com o equaciona-
mento de seus passivos regulatérios, igualmente nos termos renegociados.

9.2.4.2. a demonstracao do interesse publico e a aderéncia ao principio da legalidade, destacando-se, em especial, os objetivos e os
principios que regem o Programa de Parcerias de Investimentos, previstos nos arts. 2° e 3° da Lei 13.334/2016, o principio da continuidade
da prestacao do servico publico, estabelecido no art. 13 da Lei 13.448/2017, e o disposto no art. 26 da Lei 13.655, de 2018 (Lei de Introducdo
as Normas do Direito Brasileiro — Lindb);

9.2.4.3. a desqualificagdo do empreendimento, tendo em vista o disposto no art. 1°, § 19, inciso |, e § 2°, da Lei 13.334/2016, e no art. 7°,
caput, do Decreto 9.957/2019;

9.2.4.4. aformalizagdo de novo termo aditivo, de comum acordo e amigavel entre as partes, em substituicdo ao termo aditivo de relicitacéo,
para o equacionamento da retomada, em prazo razodvel, da contratacdo original de obriga¢des de investimento e de niveis de prestacdo
de servico, adaptando-os, ainda que sob novo perfil ou configuracdo, para levar em consideracdo o periodo em que as obrigacdes
estiveram suspensas, o excedente tarifario cobrado e a tarifa basica de pedagio oferecida e o valor de outorga oferecido nos respectivos
leildes, mantendo-se, em relagdo ao contrato em vigor, a natureza do objeto contratual, o equilibrio econémico-financeiro e os principios
norteadores que fundamentaram a matriz de riscos, durante o prazo remanescente do contrato de concessdo em vigor, a fim de mitigar a
necessidade de adogao de medidas destinadas a instaurar ou dar seguimento a processo de caducidade que eventualmente se encontrasse
em curso antes da qualificacdo do empreendimento para relicitacao, a luz do disposto no art. 15 da Lei 13.448/2017 e no art. 7°, inciso |, do
Decreto 9.957/2019;

9.2.4.5. a eventual reprogramacdo de pagamentos de contribuicao devida ao Poder Concedente, caso adotada, deve ser efetuada por
meio de critérios fixados por normativos legais que, entre outros aspectos, assegure o restabelecimento integral do pagamento de
outorgas vencidas e ndo pagas (ou eventual parcelamento), e leve em consideracado a manutencdo do valor presente liquido das outorgas
originalmente assumidas e a quitagao (ou eventual parcelamento) de multas contratuais e/ou moratérias ainda pendentes, observando-se
a aplicacdo do disposto no subitem

9.2.4.9.1 deste acérddo no caso das multas em litigio, e, no caso de postergacdo de pagamentos, preveja a anuéncia prévia do Ministério da
Fazenda;

9.2.4.6. a realizacdo, para os setores ferroviario, rodoviario e aeroportuario, de estudos para demonstrar a vantajosidade de celebrar um
novo termo aditivo de readaptacdo do contrato de concessédo vigente em vez de prosseguir com o processo de relicitagao, tendo em vista
o disposto no art. 26 da Lei 13.655, de 2018 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro - Lindb) e, no caso do setor aeroportuario,
observar, também, os dispositivos especificamente aplicaveis para esse setor: Decretos 6.780/2008 (Politica Nacional de Aviagao Civil) e
7.624/2011, com destaque para o disposto no art. 18, incisos Il a IV, do Decreto 7.624/2011;

9.2.4.7.agarantia de viabilidade econdmica, financeira e operacional de novo termo aditivo ao contrato de concessao vigente, considerando,
em relacdo aos elementos que constardo do estudo de vantajosidade, pelo menos, aqueles previstos no art. 17, caput, e § 1°, incisos | a
VI, da Lei 13.448/2017, de maneira que fiqgue demonstrada a capacidade econdémico-financeira do concessionario originario para adimplir
todas as obrigagdes do novo termo aditivo ao contrato de concessao vigente, inclusive com o reestabelecimento das garantias contratuais
a serem exigidas do concessionario originario durante o periodo restante do contrato de parceria;

9.2.4.8.a aderéncia do novo termo aditivo ao contrato de concessdo vigente a manutencdo dos objetivos da concessdo original e ao escopo
da politica publica formulada para o setor pelo ministério competente, considerada a necessaria isonomia de tratamento em relagdo aos
demais detentores de contratos de parceria do mesmo setor, a fim de evitar tratamento privilegiado, em observancia ao previsto no art. 3°
da Lei 8.666/1993, no art. 14 da Lei 8.987/1995 e no art. 5° da Lei 14.133/2021;

9.2.4.9. a inclusao, no novo termo aditivo que vier a readaptar o contrato de concessédo vigente, de cldusula de:

9.2.4.9.1. renuncia aplicada ao concessionario a rediscussao de controvérsias anteriores a assinatura do termo aditivo da relicitacdo, no caso
desta ser desfeita, a exemplo de demandas judiciais e arbitrais, sem afastar a possibilidade de que tais demandas sejam tratadas em uma
possivel resolucdo consensual entre o Poder Concedente e o concessionario originario;

9.2.4.9.2. de impedimento aplicada ao concessiondrio ao requerimento de novo processo de relicitagdo;

9.2.4.10. a avaliagao acerca de incorporacao de mecanismo para amortizacdo de empreendimentos geradores de receitas nao tarifarias,
no ambito do estudo de vantajosidade e dos estudos atinentes ao processo de relicitacdo, tendo em vista os termos do art. 34 da Lei
13.448/2017 e, no caso especifico do setor aeroportudrio, as diretrizes para acdes estratégicas voltadas para o desenvolvimento da aviacao
civil estabelecidas pelo Decreto 6.780/2008 (Politica Nacional de Aviagao Civil);

9.2.4.11. a avaliacao de utilizagdo da metodologia do fluxo de caixa marginal no estudo de vantajosidade para fins de garantia de equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos de parceria relacionados aos setores de que trata a Lei 13.448/2017, conforme dispoe seu art. 24;
9.2.4.12. a avaliacdo da repercussao sobre as receitas da Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportudria (Infraero), tendo em vista
ser acionista relevante com 49% de participagao no capital social de Sociedades de Propdsito Especifico (SPEs) com procedimento de
relicitacdo em curso, no ambito dos estudos de vantajosidade e dos estudos atinentes ao processo de relicitacdo ante a possibilidade
facultada ao Poder Concedente de prever indenizacdo do novo concessionario a Infraero, haja vista o disposto nos arts. 14, § 29, inciso IV,
17,16, incisos | e ll, e 23, todos da Lei 13.448/2017, e no art. 3°, inciso IV, do Decreto 9.957/2019;

9.2.4.13. 0s estudos de vantajosidade e o novo termo aditivo ao contrato de concesséo vigente deverdo ser encaminhados ao TCU, seguindo
a légica prevista nos arts. 8° e 17 da Lei 13.448/2017;

(...)" (trecho extraido do Acérddo n° 1.593/2023-Plenario, a peca 16 dos respectivos autos)
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Chegou-se, assim, a solucao algo flexivel e deferente ao juizo de interesse publico discricionario do
administrador publico, particularmente, do gestor politicamente legitimado para fazer escolhas, sem
vedacgoes a priori. O tribunal cercou-se, porém, de cautelas e exigéncias argumentativas e comprobatorias,
extraidas de regras e principios pertinentes, com o intuito de prevenir desvios de finalidade e/ou decisdes
insuficientemente embasadas.

Os primeiros desdobramentos da decisdo sobre as concessoes federais ora em processo de relicitacdo
ainda nao haviam se materializado quando da finalizagdo deste artigo. Os prognésticos mais otimistas
sdo de que importantes concessdes, uma vez saneadas, voltem a impulsionar investimentos necessarios
a infraestrutura do pais, com algum potencial de aquecimento do setor da construcao civil e da prépria
economia.

H4, por outro lado, fundado receio de que solucbes voltadas a superacao de quadros de inadimplemento,
como a aqui tratada, possam servir de desincentivo a conformidade dos parceiros privados de modo
geral, diante da possivel geracdo de expectativas quanto a equacionamentos futuros de seus passivos
regulatdrios, em termos mais benéficos, que lhes permitam a continuidade da exploracdo dos ativos
publicos a eles concedidos (0 denominado risco moral). Dai a preocupacao do TCU, ao reconhecer a
juridicidade da retomada de concessées em processo de relicitagao, de explicitar, em rol extenso e
minudente, as condicionantes a serem observadas.
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Resumo: A previsdo de uma cldusula de matriz de riscos em contratos administrativos ordinarios é uma das
mais significativas inovacdes da Nova Lei de Licitagcdes (Lei federal n° 14.133/2021). O presente trabalho visa
compreender o que &, como é elaborada e como é utilizada uma matriz de riscos, além de investigar os principais
problemas que a acometem em empreendimentos de engenharia; tudo isso a fim de averiguar se esse mecanismo
é adequado para garantir seguranca na gestdo de riscos e na manutencdo do equilibrio econémico-financeiro
dos contratos de obras publicas, e propor caminhos para que o particular e a administracao publica possam
melhor opera-lo em contratos de obras publicas. Para o desenvolvimento, foi empreendida pesquisa exploratoria,
de carater compreensivo/interpretativo e prospectivo. Os dados primarios de andlise foram as leis federais e as
normas técnicas que tratam da alocacdo de riscos em contratos de obras publicas e matrizes de risco; enquanto
os dados secundarios foram extraidos da doutrina especializada de diferentes campos do conhecimento, artigos
académicos, estudos, pesquisas estatisticas e guias sobre o tema. Todas as fontes passaram por analise qualitativa,
reputada como a mais adequada para o tipo de pesquisa e os objetivos propostos. Ao final, foi possivel concluir
que a matriz de riscos deve ser empregada como um instrumento dinamico, sujeito a mudancas, revisoes e
reinterpretacdes ao longo da execugao de um contrato de obra publica, para que as partes possam identificar e
corrigir falhas no design inicial ou adequa-la a mudancas no cendrio de riscos que ameacam o empreendimento.
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Abstract: The adoption of a risk matrix clause in ordinary public contracts is one of the most significant
innovations of the New Brazilian General Law of Public Contracts (Federal Law n° 14.133/21). The present work
aims to understand what a risk matrix is, how it is created and how it is used, in addition to investigating the main
problems that affect it in engineering projects; All this in order to determine whether this mechanism is adequate
to guarantee security in risk management and in maintaining the economic-financial balance of public works
contracts, and to propose ways so that individuals and the Public Administration can better operate it in contracts
of public construction. For the development of the investigation, theoretical research was carried out by the legal-
dogmatic aspect, with a comprehensive/interpretive and prospective character. The primary data analyzed were
federal laws and technical standards that deal with risk allocation in public contracts and risk matrices; while
secondary data were extracted from specialized doctrine, academic articles, studies, statistical research and
guides on the topic. All sources were submited to qualitative analysis, reputed to be the most appropriate method
for the type of research and the proposed objectives. In the end, it was possible to conclude that the risk matrix
must be understood as a dynamic instrument, subject to changes, revisions and reinterpretations throughout the
execution of a public construction contract, so that the parties can identify and correct flaws in the initial design
or adapt it to changes in the risk scenario that threaten the enterprise.

Palavras-chave: Contratos de obras publicas. Alocacdo de riscos. Matriz de riscos.

Keywords: Public Construction Contracts. Risk allocation. Risk matrix.

1 INTRODUCAO

Buscando contemplar a crescente demanda por maior previsibilidade, seguranca e transparéncia nas
relacbes entre os particulares e o poder publico, a Nova Lei de Licitagdes (Lei federal n° 14.133/2021)
inovou ao consagrar um regime de alocagao prévia dos riscos contratuais entre as partes por meio da
chamada “clausula de matriz de riscos”

A matriz de riscos é uma ferramenta ha muito conhecida e utilizada nos processos de gestao de riscos,
tradicionalmente apresentada em formato de representacdo grafica que contém a andlise e a classificagao
dos riscos de um empreendimento, permitindo a estruturacao de a¢des para seu controle e mitigacao.

A Lei de Licitagdes, contudo, trata desse mecanismo como cldusula contratual em que serd definida de
forma clara e objetiva a esfera de responsabilidades de cada uma das partes sobre os eventos que podem
impactar a execucao do objeto pactuado.

Ela servira também como bussola para aferir a equivaléncia entre os encargos e vantagens de cada uma
das partes, e distribuir o 6nus decorrente de eventos supervenientes a contratacao, permitindo verificar
de plano a necessidade ou ndo da recomposicao do equilibrio econémico-financeiro do contrato.

O legislador consagra a matriz de riscos como garantia de maior seguranca e eficiéncia nas contratacoes,
tornando-a obrigatéria nos casos considerados mais sensiveis e complexos: obras e servicos de engenharia
de grande vulto e contratos celebrados pelos regimes de contratacao integrada ou semi-integrada (art. 22,
§ 3°da Lei 14.133/21) (BRASIL, 2021).

Todavia, ainda sao escassos os estudos acerca dos reflexos do uso das matrizes de risco na pratica das
contratacdes publicas, o que torna preocupante o prestigio que o legislador conferiu ao instituto.

Com efeito, conquanto sejam inegdveis alguns beneficios que decorrem da utilizacdo da matriz de riscos,
como a prevencao de discussdes futuras entre as partes e a possibilidade de melhor precificacdo das
propostas, sdo graves os danos que podem advir de sua utilizacdo inadequada, especialmente no ambito
de contratos com objetos mais sensiveis e complexos, como é o caso das obras publicas.

60 ‘ Controle em Foco: Revista do MPC-MG / Belo Horizonte v.3 in.6 | p.59-74 : jul./dez.2023




Assim, questiona-se se a matriz de riscos representa, de fato, uma solucao satisfatéria para garantir
seguranca e previsibilidade na gestdo de riscos dos contratos de obras publicas e, principalmente, se é
prudente confiar nesse mecanismo para a garantia de equilibrio econémico-financeiro da avenca.

Diante disso, o que se propde no presente trabalho é uma analise acerca de como sao realizados os
processos de divisao de riscos e dos principais problemas que costumam acometer uma matriz de riscos,
para, ao final, propor a forma mais apropriada para o emprego desse instrumento nos contratos de
obras publicas.

2 CONTRATOS DE OBRAS E RISCOS NA EXECUCAO

A Orientacao Técnica OT-IBR 002/2009, do Instituto Brasileiro de Auditoria de Obras Publicas (Ibraop),
define obra como “a acdo de construir, reformar, fabricar, recuperar ou ampliar um bem, na qual seja
necessaria a utilizacao de conhecimentos técnicos especificos envolvendo a participacao de profissionais
habilitados” (BRASIL, 20093, p. 2).

Esse conceito estd em perfeita sintonia com o que é apresentado no inciso Xll do art. 6° da Lei de Licitagdes
e Contratos Administrativos (14.133/2021):

Xl - obra: toda atividade estabelecida, por forca de lei, como privativa das profissdes
de arquiteto e engenheiro que implica intervencdo no meio ambiente por meio de um
conjunto harmdnico de a¢des que, agregadas, formam um todo que inova o espaco fisico
da natureza ou acarreta alteracdo substancial das caracteristicas originais de bem imével;
[...]. (BRASIL, 2021)

Apesar de as definicoes legais de obra e servico de engenharia ainda sofrerem severas criticas,' é impor-
tante observar a inovacao positiva que a Lei n° 14.133/2021 apresenta nesse ponto. Enquanto sua prede-
cessora (Lei n° 8.666/1993) se limitava a listar as atividades que deveriam ser consideradas obras e as que
deveriam ser classificadas como servicos,? a Nova Lei de Licitagdes e Contratos apresenta conceitos que
permitem enquadrar os objetos contratuais em cada categoria.

Para superar o casuismo da lei anterior, o legislador consagrou o critério de distincao que ja era usualmente
presente na doutrina, da materialidade do objeto. A obra introduz uma nova forma em algum espaco, o
que pode ser feito a partir da construcao em um local antes vazio ou da modificacdo substancial de uma
estrutura ja existente, conforme ensina Furtado:

Serd obra o contrato que crie nova materialidade, o mesmo néo sendo verificado nos
servicos. Assim, no caso de um edificio que necessite de “reforma’, como sera criado novo
aspecto material, serd licitada e contratada a execucdo de obra. Ao contrario, na conservacdo
(servico), ndo serd criado nenhum aspecto material visualmente novo. (FURTADO, 2017, p.
787)

Essa distingcdo, longe de ter serventia apenas tedrica, permite ao jurisdicionado compreender melhor
as metodologias de formacao de precos em obras e servicos a partir da decomposicao de suas bases:

1 GUIDI, José Eduardo. Um breve reparo a definicdo de “obras” da Lei n° 14.133/2021. Revista Zénite. 19 abril 2021. Disponivel em: https://
zenite.blog.br/um-breve-reparo-a-definicao-deobras-da-lei-no-14-133-2021/# ftn2.acesso em 31/07/2022.

2 " Art. 62 Para os fins desta Lei, considera-se: | - Obra - toda construcao, reforma, fabricacdo, recuperacao ou ampliagdo, realizada por
execucao direta ou indireta; Il - Servico - toda atividade destinada a obter determinada utilidade de interesse para a Administracao, tais
como: demolicdo, conserto, instalacdo, montagem, operacdo, conservacao, reparacao, adaptacdo, manutencdo, transporte, locacéo de
bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais;” (BRASIL, 1993)
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material, aplicacao técnica e mao de obra. Nas obras comumente preponderam os custos de material e
aplicacdo técnica, enquanto nos servicos a mao de obra é o fator mais relevante.?

A diferenciacdo também se mostra especialmente relevante no controle da modalidade licitatéria para a
contratacao: ao contrario dos servicos, as obras nao podem ser licitadas pela via do pregao.

Na pratica, com a unificacdo dos ritos da concorréncia e do pregao pela Nova Lei de Licitacdes, a distincao
implica apenas uma restricdo quanto ao critério de julgamento. No pregdo sempre sera feita selecdo do
menor preco ou maior desconto; enquanto a concorréncia admite os demais critérios, exceto o de maior
lance, privativo do leildo.

Essa preocupacao de assegurar-se maior diversidade de critérios de selecdo — especialmente a inclusdo
daqueles relacionados a analise da técnica — justifica-se pelo fato de que obras sao, em geral, empreendi-
mentos de maior complexidade e sempre muito distintos entre si, o que dificulta a padronizagao necessa-
ria para o uso do pregao.

Isso porque obras ndao seguem o processo convencional de producao industrial. A execucao é quase toda
realizada na area de destino do produto final, de modo que o projeto é muito afetado pelas particularidades
do local do empreendimento, como o tipo de solo, o clima, os custos locais e a produtividade regional da
mao de obra.

Ademais, todo processo de construcdo envolve a relacdo entre diversos atores, como fornecedores,
transportadores, arquitetos, designers, engenheiros, pedreiros, segurancas para o canteiro de obras, etc.,
cada um deles com diferentes habilidades e interesses.

Por todos esses fatores, os contratos de obras sdo extremamente heterogéneos e sensiveis a riscos internos
e externos no curso de sua execucao. Os reflexos dessa alta vulnerabilidade puderam ser vislumbrados na
auditoria operacional realizada em 2019 pelo Tribunal de Contas da Uniao (TCU), sob a relatoria do ministro
Vital do Régo, em que foram constatadas mais de 14 mil obras publicas paralisadas, de um total de quase
38 mil contratos celebrados pelo governo federal (cerca de 37% das obras interrompidas) (BRASIL, 2019).

Evidentemente, se empreendimentos dessa natureza ja demandam especial cuidado quando contratados
entre particulares, quando se fala de obras financiadas com recursos publicos, todo o processo deve ser
conduzido com especial cautela e enfoque na gestao de riscos.

3 0 QUE SAO RISCOS E COMO E FEITA A GESTAO DE RISCOS

Apesar de a ideia geral de riscos parecer intuitiva, tracar seu conceito nao é tarefa facil.* A definicao mais
comumente utilizada é fornecida pela International Organization for Standardization, por meio da ISO
31.000/2009 (Norma Internacional da Gestdo de Risco), que apresenta o risco como o “efeito da incerteza
nos objetivos” (BRASIL, 2009b).

A despeito de sua precisdo técnica, essa definicdo é muito abstrata e ndo permite visualizar de forma
clara os efeitos praticos do risco nos contratos de obra. Para os fins a que se destina este trabalho, melhor
compreender-se o risco simplesmente como a “probabilidade de perigo” (HOUAISS; VILLAR, 2009) ou
como a chance de ocorréncia de algum evento indesejavel.

3 “43. Convém que se tenha em mente, desde logo, que o objeto licitado no Pregdo ne° [...] refere-se a servicos de engenharia, segundo a
conceituagao doutrinaria que assim classifica as atividades do ramo nas quais o emprego de mao-de-obra e equipamentos prepondera
sobre a aplicacdo técnica” (BRASIL, 2007).

4 A nocéo de risco é como a nocdo de tempo ou felicidade: todos sabemos perfeitamente o que é, até tentarmos explica-lo aos outros (ou a
nds préprios, alids). O risco é intangivel. (HEIJDEN, 2019, p.3 - tradugdo livre).
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O risco em contratos de obras é usualmente aferido a partir da relacdao entre a probabilidade de ocorréncia
de um evento indesejavel e a magnitude de suas consequéncias para o projeto.’

Esse evento indesejavel pode se manifestar das formas mais variadas possiveis. Praticamente todo
acontecimento que afeta negativamente o contrato é considerado um risco: problemas com o material,
falhas técnicas, acidentes, doencas, roubos, ocupacdes, impactos ambientais, greves, terremotos,
enchentes, incéndios, pandemias etc.

E obvio, portanto, que todo empreendimento sempre estara sujeito a certo nivel de risco que escapa
as tentativas de previsdo. Mas isso nao significa que os esforcos para o controle e mitigacao de riscos
sejam infrutiferos. Justamente por serem empreendimentos sensiveis a influéncia de fatores externos e
internos, o sucesso de qualquer obra esta diretamente ligado a analise mais precisa possivel dos eventos
gue podem impactar negativamente o projeto, para que se possa adotar as medidas corretas no sentido
de evitar sua ocorréncia ou abrandar seu impacto.

O conjunto de técnicas e procedimentos para controlar a probabilidade e/ou o impacto dos eventos que
possam interferir positiva ou negativamente no projeto compreende o que se chama de gestao de riscos.

As diretrizes gerais para a gestao de riscos, aplicaveis a maioria dos empreendimentos, sao tracadas
no Guia PMBOK, uma publicacdo do Project Management Institute que consolida melhores praticas
mundialmente aceitas sobre gestao de projetos:

O gerenciamento dos riscos do projeto inclui os processos de conduc¢do do planejamento,
da identificacdo, da andlise, do planejamento das respostas, da implementacdo das
respostas e do monitoramento dos riscos em um projeto. O gerenciamento dos riscos do
projeto tem por objetivo aumentar a probabilidade e/ou o impacto dos riscos positivos e
diminuir a probabilidade e/ou o impacto dos riscos negativos, a fim de otimizar as chances
de sucesso do projeto. (PROJECT MANAGEMENT INSTITUTE, 2017, p. 395)

O PMBOK elenca sete processos de gerenciamento de riscos de um projeto: (i) planejar o gerenciamento
dos riscos; (ii) identificar os riscos; (iii) realizar a analise qualitativa dos riscos; (iv) realizar a andlise quantita-
tiva dos riscos; (v) planejar as respostas aos riscos; (vi) implementar respostas a riscos; e (vii) monitorar os
riscos (PROJECT MANAGEMENT INSTITUTE, 2017).

Contudo, nos contratos de obras publicas, a gestao de riscos deve sempre partir do pressuposto de que o
empreendimento envolve a relacdo entre duas partes —a administracao publica contratante e o particular
responsavel pela execucao — e cada uma delas carrega uma parcela de responsabilidade pelo sucesso do
empreendimento.

O fato de haver duas partes interessadas no sucesso do empreendimento vinculadas por um negdcio
juridico significa que os riscos do projeto poderao ser compartilhados ou divididos entre elas (ALVES,
2020, p. 21-22).

Destarte, nos contratos de obras publicas, pode-se inserir um elemento adicional aos processos
listados pelo Project Management Institute para a gestao de riscos: a reparticao adequada dos riscos do
empreendimento entre as partes do contrato.

5 Definigao longa: A probabilidade e magnitude de uma perda, desastre ou outro evento indesejavel. Definicao mais curta (equivalente): algo
ruim pode aconite (HUBBARD, 2020, p.8 — tradugao livre).

6 Apesar de serem apresentados de forma segmentada, que da a impressdo de uma sequéncia de atos concatenados, a verdade é que todos
esses processos se sobrepdem e sdo realizados de forma concomitante e constante.
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4 DA ALOCACAO DE RISCOS ENTRE AS PARTES NOS CONTRATOS DE OBRASE O
PARADIGMA DA MATRIZ DE RISCOS

4.1 Alocacao de riscos na Lei n° 8.666/1993 e na Lei n° 14.133/2021: da teoria das
aleas a matriz de riscos

Por forca do principio da legalidade estrita (art. 37 da Constituicdo da Republica), que vincula a atuacao
administrativa,” a divisdo de riscos nos contratos de obras publicas somente podera ser realizada na
forma e nos limites que a lei impuser. A matéria é disciplinada na Lei Geral de Licitacdes e Contratos
Administrativos— antiga Lei n° 8.666/1993 - e atual Lei n® 14.133/2021.

A Lei n° 8.666/1993 consagrava solucdo geral e abstrata para a alocacdo dos riscos nos contratos de obras
publicas conhecida como “teoria das aleas” (art. 65, inciso Il, alinea “d").2

O grande problema da utilizacdo dessa forma de reparticdo de riscos é muito bem sintetizado por Liana
Cajal:"s6 é conhecida a parte a qual é alocado determinado risco ap0s a efetiva concretizagao do prejuizo”
(CAJAL, 2021, p. 141).

A lei fornece apenas parametros genéricos e abstratos para a classificacdo de um evento na alea ordinaria
ou extraordinaria, e muitas vezes seu enquadramento na esfera de responsabilidades do particular ou da
administracao dependera das circunstancias de sua ocorréncia.

Como as partes ndo tém conhecimento prévio acerca de sua parcela de responsabilidade pelos riscos do
contrato, seu tratamento costuma ser “profilatico’, mediante busca de solu¢des para os prejuizos depois
que eles ja se materializaram. Conforme sublinha Simone Zanotello de Oliveira, “efetua-se uma verificacao
a posteriori, de forma objetiva, de forma corretiva, na hipétese da ocorréncia de alguma situagao que gere
desequilibrio na contratacao” (OLIVEIRA, 2022, p. 116).

Além de dificultar a precificacdo das propostas pelos particulares, que ndo sabem exatamente com quais
riscos precisardo arcar e quais poderao motivar pleitos de reequilibrio perante a administracao publica,
esse cenario € um verdadeiro pesadelo para a gestdo de riscos, pois desestimula a definicdo de planos de
acao eficientes para controlar e mitigar os possiveis eventos danosos.

Despiciendo dizer que esse panorama legislativo motivou inimeros litigios em que a administracdao
publica e o particular discutiam o direito ou ndo ao reequilibrio econémico-financeiro dos contratos pela
superveniéncia de eventos que nao se podia alocar de forma clara na alea ordindria ou extraordinaria
(PIRONTI, 2018, p. 432 apud OLIVEIRA, 2022, p. 116). Quando confrontadas com a ocorréncia efetiva de
um evento negativo para o contrato, nenhuma das partes costuma estar disposta a assumir seus custos e
consequéncias.

7 Na licdo classica do insigne administrativista Hely Lopes Meirelles: “na Administracdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal.
Enquanto na administracdo particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administracdo Publica sé é permitido fazer o que a lei
autoriza” (MEIRELLES, 1995, p. 83).

8 Ateoria das aleas pode ser sintetizada da seguinte forma: ao particular eram atribuidos os riscos ordinarios do empreendimento, eventos

previsiveis e derivados da inser¢do do agente no mercado (dlea ordinaria); enquanto a Administracao Publica se responsabilizava pela
chamada “dlea extraordindria’, que engloba eventos de duas origens: a) administrativa ou b) econémica.
A élea administrativa abrange atos da Administracéo Publica que modificam as condiges contratuais; como medidas governamentais
gerais que repercutem indiretamente sobre o contrato (fato do principe) e medidas administrativas diretamente dirigidas ao contrato, que
venham a retardar, impedir ou agravar sua execucdo (fato da Administracdo). Ja a dlea econdmica relaciona-se aos eventos imprevisiveis,
que independem da vontade ou responsabilidade das partes, capazes de alterar completamente a situacdo econémica em que se insere o
contrato. Um exemplo contemporaneo seria a pandemia do COVID-19.
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Nesse cenario, floresceram demandas por maior previsibilidade, seguranca e transparéncia nas relagdes
entre os particulares e a administracao, que foram enderecadas na Nova Lei de Licitacdes (Lei Federal n°
14.133/2021) através da consagracao de um regime objetivo de distribuicao de riscos calcado em clausula
contratual de matriz de riscos, que define as responsabilidades das partes pelos impactos decorrentes de
eventos supervenientes e caracteriza o equilibrio econémico-financeiro inicial do contrato (art. 6, inciso
XXVII; art. 22; art. 92, inciso IX; art. 103; e art. 133) (BRASIL, 2021).

4.2 O que é e como é tradicionalmente elaborada uma
matriz de riscos

A matriz de riscos é um instrumento de gestao de riscos estruturado sob a forma de um diagrama que per-
mite a visualizacdo e classificacdo dos eventos que podem impactar negativamente um empreendimento.

Normalmente esse instrumento é representado na forma de um grafico bidimensional, que reflete a forma
mais usual de andlise e classificacdo dos riscos a partir da relacao entre a probabilidade de ocorréncia do
evento danoso e de suas consequéncias.’ Sob esse prisma, a matriz de riscos € usualmente desenvolvida
através da férmula introduzida por Stanley Kaplan e John B. Garrick, em que risco (R) é expressado por um
evento indesejavel (s), a probabilidade de ocorréncia desse evento (p) e o quéo severas podem ser suas
consequéncias (c): R =f (s,p,c) (KAPLAN; GARRICK, 1981).

Nicola Paltrinieri, Louise Comfort e Genserik Reniers apresentam um exemplo de matriz de riscos
estabelecida com base nessa férmula (variaveis: probabilidade e consequéncia), em que o espaco de
cor verde representa riscos aceitaveis, o amarelo, os riscos intermedidrios e o vermelho, os inaceitaveis
(PALTRINIERI; COMFORT; RENIERS, 2019).

Figura 1 - Matriz de risco bidimensional de acordo com a formula R =f (s,p,c)

CONSEQUENCE

] PROBABILITY

Fonte: PALTRINIERI; COMFORT; RENIERS, 2019, p. 476.

9 O préprio Guia ISO 73 define a matriz de riscos como uma “ferramenta para classificar e exibir riscos por meio da definicao de intervalos
de consequéncia e probabilidade” (BRASIL, 2009b), apesar de essa ser apenas uma das muitas formas sobre as quais pode-se apresentar a
matriz, € na maioria das vezes nao ser a mais adequada
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Veja-se que, a medida que aumentam a probabilidade de ocorréncia e a gravidade das consequéncias,
mais perigoso e indesejavel é o risco. Por outro lado, quanto menor a probabilidade de ocorréncia e a
gravidade das consequéncias, maior a“aceitabilidade” do risco.

Também é esse o0 modelo adotado no Manual de Gestao de Integridade, Riscos e Controles Internos da
Gestao, documento oficial do que deve servir como guia para gestdo de riscos nos contratos celebrados
pelo Ministério do Desenvolvimento Regional:

Figura 2 - Modelo geral de matriz de riscos

MATRIZ DE RISCO
(probabilidade x impacto)

5 10
4 3
6
MODERADO
4 6 2 10

Fonte: BRASIL, 2017, p. 25, fig. 10.

Analisar e posicionar os eventos que possam incidir negativa ou positivamente no contrato dentro
dessa matriz pée em evidéncia os pontos mais sensiveis do empreendimento (dreas de prioridade) e,
consequentemente, permite que as partes possam alocar de forma mais eficiente recursos humanos e
materiais em processos de gestdo de riscos.

Esse modelo basico de matriz bidimensional que relaciona vetores de probabilidade e impacto é replicado
na maioria dos contratos de obras que se servem desse instrumento no Brasil, especialmente no ambito
das contratacdes publicas.

4.3 Clausula de matriz de riscos na Lei n° 14.133/2021

A Lei de Licitagdes e Contratos ndo trata da matriz de riscos apenas como “ferramenta ou técnica para
atribuir um nivel de risco aos resultados de um evento” (COOK, 2008). Para além de seu papel original, de
representacao objetiva e classificacdo dos riscos de um empreendimento, o legislador determinou que
nos contratos de obras publicas a matriz de riscos servird também para repartir esses riscos entre as partes.

Para cumprir essa segunda funcéo, o gestor deve utilizar a matriz de riscos para formular cldusula contra-
tual capaz de promover “a alocacdo eficiente dos riscos e estabelecer a responsabilidade que caiba a cada
parte contratante” (FORTINI; OLIVEIRA; CAMARAOQ, 202243, p. 315). Assim, antecipa-se o debate quanto ao
responsavel pelo énus financeiro decorrente dos eventos supervenientes que possam afetar o contrato,
evitando litigios no curso de sua execucao e permitindo a estruturacao de processos de gestdo de riscos.
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Estando cientes dos riscos que estarao sob sua esfera de responsabilidades, os particulares podem es-
truturar uma proposta mais condizente com o esforco que lhe sera exigido para garantir o sucesso do
empreendimento. O legislador espera que os riscos assumidos pelo particular sejam por ele precificados,
de modo a garantir equivaléncia entre encargos e vantagens no contrato.

Dessa forma, o equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato serd definido de forma objetiva,
e a prépria cldusula de matriz de riscos indicard qual das partes devera arcar com os custos de even-
tos supervenientes — ordindrios ou extraordinarios - que impactarem a execucdo. Conforme ensina
Cristiana Fortini:

Ao assumir o risco, a parte reconhece que na hipdtese de sua ocorréncia, os efeitos serao
por ela suportados. Assim, na hipdtese de risco distribuido para o particular, a ele ndo se
reconhece o direito ao reequilibrio, ainda que potencializados os seus encargos. (FORTINI;
OLIVEIRA, CAMARAOQ, 2022b, p. 315)

A Lei n° 14.133/2021 tornou obrigatdria a presenca da matriz de riscos nas contratacdes que reputa
mais sensiveis: (i) para obras e servicos de grande vulto; ou (ii) quando forem adotados os regimes de
contratacdo integrada e semi-integrada (art. 22, §3° da Lei n° 14.133/2021) (BRASIL, 2021).

E de se ver, portanto, que o legislador mostrou especial preocupacio com os riscos em contratos de obra,
impondo a adocdo de matriz de riscos pelo menos nos casos de projetos mais complexos. E o que constata
Cristiana Fortini:

Obras e servicos de engenharia sdo fonte de preocupacao do legislador por distintas razoes.
Manifestagdes do TCU que relatam casos de paralisia e interrup¢ao e nao atendimento do
escopo explicam parte da atencao dedicada ao tema. A isso se soma a preocupacdao com
corrupcéo (FORTINI; OLIVEIRA; CAMAROES, 2022a, p.316).

Essa preocupacao se justifica porque, conforme demonstrado alhures, a heterogeneidade e a complexi-
dade dos objetos dos contratos de obras fazem com que eles sejam excepcionalmente suscetiveis a riscos
internos e externos, demandando um excepcional cuidado na fase preparatoria e no controle de intercor-
réncias que possam afetar a execucao.

5 A MATRIZ DE RISCOS EM CONTRATOS DE OBRAS: VICISSITUDES DE
ELABORACAO E O PROBLEMA DE UMA FIGURA ESTATICA

A Lei n° 14.133/2021 atribuiu prestigio tremendo a matriz de riscos. Além de apresentar esse mecanismo
como garantia de maior seguranca, obrigatério nas contratacées mais sensiveis, o legislador o elegeu
como a ancora do reequilibrio econémico-financeiro dos contratos. Assim, o 6nus decorrente de qualquer
evento superveniente que impacte o contrato deverd ser suportado pela parte sobre a qual o risco
respectivo foi alocado na matriz.

Nao ha previsao legal de revisao da matriz de riscos, o que faz parecer que esse instrumento reflete a
alocacdo ideal dos riscos do contrato, de forma a assegurar a equivaléncia entre as obrigagcdes e vantagens
de cada uma das partes.

O legislador admitiu apenas que, quando um evento previsto na matriz de riscos majorar excessivamente
o 6nus de uma das partes ou impedir a continuidade da execucao contratual, o prejudicado possa optar
pela resolucdo do contrato (art. 22, § 29, inciso ll, da Lei n° 14.133/2021) (BRASIL, 2021). Ou seja, a hipbtese
de que um evento demonstre a ineficiéncia ou injustica da matriz de riscos é tdo excepcional que, diante
de sua ocorréncia, sequer valeria a pena dar continuidade ao empreendimento. A Unica saida seria o fim
do contrato.
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Contudo, da forma como tem sido utilizada pela administracao publica, a matriz de riscos nem sempre
assegura maior seguranga aos contratos de obra publicas, e é bastante preocupante a sua consagragao
como remédio absoluto, capaz de definir de forma certeira e permanente o equilibrio contratual. E
certeiro o alerta de Flavio Teixeira Junior, Marcos Nobrega e Rodrigo Cabral de que “as matrizes de risco
nao sdo isentas de falhas e definitivamente nio sdo uma panaceia para todos os males” (TEIXEIRA JUNIOR;
NOBREGA; CABRAL, 2021, p. 70).

A realidade é que nao sao raros os casos em que a distribuicao dos riscos através da matriz se revela
ineficiente ou injusta, e a situacdo — supostamente excepcional — que autoriza a resolucao do contrato
pode acabar por se revelar terrivelmente comum.

A experiéncia mostra que as principais falhas em processos de gestao de riscos decorrem de incorrecoes
na fase inicial, em que é feita a andlise e classificacdo dos eventos que podem impactar o empreendimento
positiva ou negativamente — justamente o momento de formulacdo da matriz. Douglas Hubbard faz um
diagnéstico preciso, mas desanimador, do cendrio atual de gestao de riscos:

As catastrofes naturais, geopoliticas e financeiras nos primeiros anos do século XXI criaram,
talvez apenas temporariamente, uma nova consciéncia do risco entre os agentes publicos,
as empresas e os legisladores. Isto estimulou o desenvolvimento de vérios métodos de
gestao de risco, tanto nos setores financeiros como nao financeiros. Infelizmente, quando
estes métodos sdo medidos rigorosamente, ndo parecem funcionar. A maioria dos novos
métodos ndo financeiros ndo se baseia em quaisquer teorias anteriores de analise de risco
e ndo ha provas cientificas reais de que resultem em uma reducdo mensuravel do risco ou
numa melhoria das decisées. Onde existem dados cientificos, os dados mostram que a
maioria dos métodos de gestdo de risco ndo leva em conta as fontes conhecidas de erros
na analise de risco ou, pior ainda, acrescenta os seus proprios erros. Mesmo no sector
financeiro e noutras areas que utilizam métodos quantitativos mais sofisticados, ha uma
percepgéo crescente de que certos tipos de erros sistematicos minaram a validade da sua
andlise durante anos." (HUBBARD, 2020, p. 4)

No que se refere a contratos de obras publicas, é possivel localizar duas fontes principais de problemas na
matriz de riscos: falhas de design e incapacidade de acompanhar as mudancas no cendrio de riscos.

5.1 Falhas no design da matriz

Sem a pretensdo de taxatividade ou exaustividade, apresentam-se aqui alguns dos principais problemas
que surgem no processo de elaboracao da matriz em contratos de obras publicas e refletem em falhas no
design inicial: incertezas e falta de conhecimento; padronizacédo indevida; desconsideracao do apetite de
risco do contratado.

5.1.1 Incertezas e falta de conhecimento

No item 4.2 do presente trabalho, apresentou-se a forma como usualmente é trabalhada a matriz de
riscos em contratos de obras publicas no Brasil: um diagrama bidimensional que procura relacionar a
probabilidade e a consequéncia do risco.

10 No original: “Natural, geopolitical, and financial disasters in the first few years of the 21st century have, perhaps only temporarily, created
a new awareness of risk among the public, businesses, and lawmakers. This has spurred the development of several risk management
methods, in both financial and nonfinancial sectors. Unfortunately, when these methods are measured rigorously, they don't appear to
work. Most of the new non-financial methods are not based on any previous theories of risk analysis and there is no real, scientific evidence
that they result in a measurable reduction in risk or improvement in decisions. Where scientific data does exist, the data shows that most
methods fail to account for known sources of error in the analysis of risk or, worse yet, add error of their own. Even in the financial sector
and other areas that use the most sophisticated, quantitative methods, there is a growing realization that certain types of systematic erros
have undermined the validity of their analysis for years”
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Trata-se de um design demasiado simplista, que da a falsa impressao de que ali estdo contemplados todos
os eventos que podem afetar o contrato; e que seus impactos podem ser mensurados antecipadamente.

Entretanto, ndo é raro que os designers da matriz calculem mal a probabilidade e o impacto dos riscos que
ameacam um empreendimento por conta da falta de conhecimento técnico especifico acerca daquele
objeto contratual, principalmente em contratos de obras publicas, que costumam ser muito complexos e
distintos entre si.

Ademais, ainda que a matriz seja elaborada pela equipe mais bem preparada possivel, os riscos serao
analisados e classificados com base em uma mera estimativa, cuja exatiddo depende da quantidade e
qualidade de informacdes disponiveis no momento da elaboracdo da matriz.

Essa questao nao é levada em conta no modelo bidimensional de matriz de risco usualmente adotado

nas contratacdes publicas brasileiras, conforme explicam Flavio Teixeira Junior, Marcos Nébrega e Rodrigo
Cabral:

Frequentemente, ndo ha fontes fidedignas que oferecam informacdes de qualidade para
a andlise de dados. Isso ndo costuma ser percebido pelos designers e pelos usudrios de
matrizes de risco na maior parte das vezes, de tal sorte que, infelizmente, as matrizes sao
demasiadamente simplistas e s6 abordam os eixos “probabilidade x impacto” (sem maior
aprofundamento quanto a esses vetores) (TEIXEIRA JUNIOR; NOBREGA; CABRAL, 2021,
p. 70).

Pensando naincerteza e na falta de conhecimento como varidvel importante em processos de distribuicdo
e gestao de riscos, Nicola Paltrinieri, Louise Comfort e Genserik Reniers apontam para a necessidade de
inclusdo de uma terceira dimensdo na analise de riscos: o conhecimento (k) (PALTRINIERI; COMFORT;
RENIERS, 2019). Assim, a formula tradicional para elaboracdo da matriz de riscos R = f (s,p,c), receberia um
elemento adicional: R=f (s, p, ¢, k); e a matriz seria representada por um grafico tridimensional:

Figura 3 - Matriz de risco tridimensional de acordo com a formulaR =f (s, p, ¢, k)
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Fonte: PALTRINIERI; COMFORT; RENIERS, 2019, p. 476, fig. 2.

A medida de conhecimento que as partes tém de cada cendrio influencia diretamente a possibilidade de
gestao do risco, de modo que somente os déficits de conhecimento sdo aceitaveis apenas para eventos
de baixa probabilidade e baixa consequéncia. Desconsiderar o conhecimento disponivel sobre um risco
conduz irremediavelmente a sua classificacdo inadequada na matriz, podendo mascarar as areas mais
sensiveis do empreendimento e levar a alocacao ineficiente de recursos ou até mesmo a distribuicao
inadequada do 6nus de um evento indesejavel sobre o contrato.
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5.1.2 Padronizacao indevida

Ao tratar da alocacao deriscos, a Lei n® 14.133/2021 registra que“poderao ser adotados métodos e padroes
usualmente utilizados por entidades publicas e privadas, e os ministérios e secretarias supervisores dos
orgéos e das entidades da administracao publica poderdo definir os parametros e o detalhamento dos
procedimentos necessarios a sua identificacdo, alocacao e quantificacao financeira” (art. 103, § 6°) (BRASIL,
2021)."

Apesar de serem louvdveis os objetivos perseguidos com a estandardizacdo de processos na administracao
publica, a tentagao de seguir modelos bem-sucedidos em projetos anteriores pode enviesar a analise do
responsavel pela elaboracdo da matriz de riscos e levar a reproducao de uma matriz incompativel com
as particularidades do contrato. Uma vez mais, o problema é constatado com precisdao por Flavio Teixeira
Junior, Marcos Nébrega e Rodrigo Cabral:

Cox notou que, nao raras vezes, uma matriz ndo foi projetada para uma organizacdo de
usuarios. Em vez disso, foi tirada de outra organizacdo sem nenhuma tentativa de ajusta-la
ou adapté-la (“matriz emprestada”). Isso é problematico porque assumir que uma matriz
original foi adequada para um determinado propdsito ndo a faz, ex ante, adequada para o
novo usuario ou situacdo, especialmente se pensarmos em matéria de contratos publicos
de longo prazo e dotados de altissima especificidade de ativos (como sao as Concessdes e
PPPs, sobretudo as que tratam de projetos de infraestrutura).

Inclusive, no ambito pratico, a experiéncia com a Lei n° 13.303/2016 (Lei das Estatais) na
confeccdo das matrizes de riscos revelou uma padroniza¢ao indesejada, com engessamento
do instrumento ao invés da desejada abertura ao consensualismo. E a supramencionada
realidade da “matriz emprestada’, em que, infelizmente, diversos gestores transformaram a
matrizem um “padrao’, o que tende a implicar disfuncionalidades e ineficiéncias (TEIXEIRA
JUNIOR; NOBREGA; CABRAL, 2021, p. 71-72).

Essa tendéncia é especialmente perigosa em contratos de obras em que projetos com o mesmo objeto
final acabam por sofrer com riscos muito diferentes a depender das condi¢des externas do local da exe-
cucao.

5.1.3 Desconsideracao do apetite de risco do contratado

Os riscos que uma empresa esta disposta a aceitar dependem de sua estrutura organizacional, suas expe-
riéncias anteriores, suas relagcdes internas e externas, o perfil de seus dirigentes, sua politica de objetivos e
inumeros outros fatores que sdo utilizados para tragar o que se chama de apetite de riscos. Alguns eventos
sdo mais bem manejados por uma empresa do que por outras e, por isso, configuram riscos aceitaveis para
alguns e inaceitaveis para outros.

Como nao poderia deixar de ser, a disposicao do risco em uma matriz e sua reparticao entre as partes de
um contrato devera refletir os apetites de risco de cada uma delas. A matriz deve ser adequada a realidade
das partes contratantes.

Todavia, no caso dos contratos de obras publicas, a alocacdo de riscos costuma ser definida de forma
unilateral pelo poder publico, ainda na fase interna da licitacdo, quando nao se sabe com quem serd
celebrado o contrato. Conforme pontuam Cristiana Fortini e Marcos Nobrega:

[...] como o contrato administrativo tem um carater de contrato de adesao, considerando
que sua minuta ja vem anexada ao edital licitatério, ndo haveria condicdes ex ante de
pactuar exaustivamente as clausulas contratuais e fazer uma partilha adequada de riscos
(FORTINI; OLIVEIRA; CAMARAO, 20223, p. 314).

11 Tém-se ai uma clara manifestacdo de um dos eixos fundamentais eleitos pela Nova Lei de Licitagdes para a condugdo de contratacdes
administrativas: a padronizagdo.
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Isso faz com que o particular precise se adequar a matriz predefinida pela administracao, que muito
dificilmente vai refletir o perfil do apetite de riscos da empresa.

5.2 Matriz estatica x matriz dinamica

Ainda que os gestores fossem capazes de elaborar a matriz de riscos mais acurada possivel, perfeitamente
adequada ao projeto, sem deficiéncias de informacado e conformada ao apetite de risco de cada uma das
partes, esse instrumento seria apenas uma “fotografia congelada no tempo, enquanto o sistema estd
mudando ao seu redor” (PALTRINIERI; COMFORT; RENIERS, 2019, p. 476, traducao nossa').

A matriz de riscos tracada no momento da contratacdo retrata um cenario inicial e somente podera servir
como bussola para a estruturacdao de processos de gestao de riscos e definicao do equilibrio contratual
enquanto forem mantidas essas condi¢des. Contudo, no caso dos contratos de obra, esse cenario quase
nunca é mantido.

A mera passagem do tempo ja sujeita o projeto a “mudangas contextuais inimaginaveis quando
da apresentacdo da proposta ou da elaboracdo do instrumento convocatério” (FORTINI; NOBREGA;
CAVALCANTI, 2022), que podem fazer com que alguns riscos que ameacavam o contrato inicialmente
sejam superados e outros surjam.

Para além disso, especificamente no caso das obras, € comum que as mudancas no espaco fisico que
ocorrem a medida que o empreendimento avanca tornem necessdrias alteragdes no projeto inicial, que
revelam novos riscos que ndo puderam ser vislumbrados antes do inicio dos trabalhos ou potencializam
riscos que foram subestimados na matriz.

Ademais, a superveniéncia de um evento desfavoravel pode gerar riscos indiretos e secundarios que nao
haviam sido considerados na matriz de riscos inicial. Em uma critica bem formulada as teorias tradicionais
de andlise de riscos estaticas, Nasirzadeh, Afshar e Khanzadi, do Departamento de Engenharia Civil da
Universidade do Ira, apontam que:

[...] essas técnicas pecam ao desconsiderar as inter-relacdes e interagdes entre riscos
diferentes. Por conta dessas interagdes, as consequéncias de um evento superveniente
podem potencializar outros riscos ja existentes ou até mesmo criar outros riscos. Assim, o
impacto cumulativo de uma cadeia de riscos pode exceder muito a soma de seus impactos
individuais. (NASIRZADEH; AFSHAR; KHANZADI, 2008, p. 821, traducdo nossa)

Com efeito, a execucao de uma obra envolve a manutencdo de diversas relacdes além daquela estabelecida
entre a administracdo publica e o contratado. E preciso levar em conta os contratos do particular com
fornecedores de matéria-prima, os funcionarios, a seguranca do local, as condicées climaticas e diversas
outras varidveis que estao todas conectadas entre si, de modo que um evento que impacta diretamente
uma delas provavelmente surtira também efeitos indiretos em todas as demais.

A resposta que tem sido apresentada aos problemas relacionados a defasagem de uma matriz estatica
pelos campos da estatistica e engenharia é a utilizacao de férmulas que garantam certo dinamismo a esse
instrumento (VILLA, 2016). Essa diretriz ja foi adotada pelo Guia PMBOK:

Os riscos continuardo a surgir durante o ciclo de vida do projeto, de forma que os processos
de gerenciamento dos riscos do projeto devem ser realizados iterativamente. Inicialmente,
0s riscos sdo tratados durante o planejamento através da modelagem da estratégia do
projeto. Os riscos devem ser monitorados e gerenciados no decorrer do projeto, para

12 In addition, even if we can assess risk with all the knowledge available, we would provide a risk picture that is “frozen” in time, while the
system is changing around it.
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garantir que o projeto progrida como planejado e os riscos emergentes sejam tratados
(PROJECT MANAGEMENT INSTITUTE, 2017, p. 398)

Uma matriz de riscos que possa ser constantemente adaptada, com inclusao de novos riscos e alteragcdes
de classificacdo ou distribuicdo de riscos através de revisdes baseadas na evidéncia que surge conforme o
projeto avancga, mostra-se muito mais confidvel.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A correta andlise, qualificacdo e classificacdo dos riscos é fundamental para o sucesso de qualquer
empreendimento, e esse processo adquire especial relevancia em contratos de obras publicas, que sao
considerados projetos de alto risco, muito suscetiveis a influéncia de eventos supervenientes de origem
interna ou externa.

O conhecimento prévio ndo s6 de quais riscos ameagam o projeto, mas também de quais desses riscos se
inserem dentro de sua esfera de responsabilidades, é fundamental para que as partes possam organizar e
implementar processos de gestao de riscos dentro do orcamento destinado a execucao do contrato.

Sob essa perspectiva, a Nova Lei de Licitagbes e Contratos (14.133/2021) andou bem ao propor uma
reparticdo objetiva dos riscos positivada em cldusula contratual como alternativa a teoria das aleas
consagrada pela Lei federal n° 8.666/1993.

Contudo, a matriz de riscos, instrumento eleito para essa finalidade, sofre com sérios problemas em
sua aplicagdo pratica, principalmente relacionados a falhas em seu design inicial e a defasagem das
informacdes nela contidas a medida que a obra avanca e o cenario de riscos muda.

A consequéncia pratica desses defeitos é que a matriz de riscos nao reflete corretamente os riscos que
ameacam o contrato, o que acaba por induzir a estruturacdo equivocada dos processos de gestao de
riscos e impor um ponto de equilibrio econémico-financeiro artificial, em que uma das partes esta sujeita
a um 6nus maior do que a outra.

Por isso, uma matriz de riscos defeituosa ou ultrapassada acaba por se tornar um risco grave por si mesma,
com o potencial de frustrar completamente a execucao contratual.

Nao é dificil imaginar a profusao de contratos encerrados antecipadamente com fundamento na faculdade
do art. 22, § 29, 1l, da Lei federal n® 14.133/2021 (BRASIL, 2021) em fun¢édo da superveniéncia de um evento
que majore excessivamente o 6nus contratual, mas nao lhes assegure o reequilibrio econémico por estar
previsto na matriz de riscos. Trata-se de uma solucao extrema, que frustra tanto o interesse publico na
integral e adequada execucéo do contrato quanto o interesse do particular na justa remuneracdo de seus
Servicos.

Para evitar esse cenario desastroso, urge reconhecer que a matriz de riscos nao pode ser tratada como um
mecanismo infalivel, absoluto e imutavel.

Os estudos mais recentes apontam que, em projetos de maior complexidade e longa duracao, a matriz de
riscos deve ser empregada de forma dinamica, com capacidade de alteracdo para renovacao, adaptacao
e retificacdo de projecdes iniciais.

Partindo do pressuposto de que a matriz de riscos inicialmente pactuada pode - e deve - ser renovada e
adaptada, as partes poderdo reconhecer e corrigir eventuais erros de design que sé sejam percebidos no
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curso da execucao do projeto ou ainda adaptar a divisao de riscos conforme as mudancas da realidade em
que se insere a obra.

Entretanto, cumpre registrar o alerta de que essa necessidade de dinamismo precisa ser compatibilizada
com a preocupacado — desinente do principio democratico — com uma forma de atuar tanto por parte da
administracao quanto do particular, pautada em procedimentos de negociacado e na busca pelo consenso
para melhor atender aos conflitos que emergem nas relagdes contratuais.
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Resumo: A Teoria das Invalidades erigida pelo Direito Administrativo Brasileiro cldssico ndo mais atende
as exigéncias da sociedade complexa, mormente no tocante ao regime juridico da anulacao dos contratos
administrativos. Com a evolucao social e juridica, o disciplinamento atinente a invalidacdao na Lei 8.666/1993
veio a tornar-se inapropriado, inefetivo, falho e ultrapassado. No presente artigo, propde-se lancar luzes sobre
esse cenario e apontar as mudancas que vém sendo implementadas no direito positivo, notadamente, no que
se refere a uma nova teorizacdo das invalidades dos atos e contratos administrativos. Para tanto, aborda-se a Lei
13.655/2018, precursora desse movimento, ao introduzir, na LINDB, relevantes balizas interpretativas a tomada
de decisdes publicas, inclusive (e especialmente) no tocante a invalidacao. Em seguida, discorre-se sobre a teoria
da invalidacdo legislativamente plasmada na Nova Lei de Contrata¢des Publicas e como essa “nova teoria da
invalidacdo” pode funcionar na promocéo do equilibrio dos interesses envolvidos em relacbes dessa natureza.

Abstract: The Invalidity Theory established by Classical Brazilian Administrative Law no longer meets the
demands of a complex society, especially with regard to the legal regime for the annulment of administrative
contracts. With social and legal evolution, the discipline regarding invalidation in Law 8,666/1993 became
inappropriate, ineffective, flawed and outdated. In this article, we propose to shed light on this scenario and point
out the changes that have been implemented in positive law, notably with regard to a new theorization of the
invalidities of administrative acts and contracts. To this end, Law 13.655/2018 is addressed, a precursor to this
movement by introducing, into LINDB, relevant interpretative guidelines for public decision-making, including
(and especially) regarding invalidation. Next, we discuss the theory of invalidation legislatively established in the
New Public Procurement Law and how this “new theory of invalidation” can work in promoting the balance of
interests involved in relationships of this nature.
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“Toda a evolugdo da ciéncia indica que a melhor gramdtica para pensar o mundo é a da
mudancga, ndo a da permanéncia. Do acontecer, ndo do ser”! Carlo Rovelli.

1 INTRODUCAO

O tempo, sugeria Aristoteles, é a medida da mudancga.? Comentando o pensador grego, o fisico tedrico
Carlo Rovelli® questiona: “mas entao, se nada muda, se nada se move, o tempo nao passa?”. A despeito
das diversas teorias sobre o tempo, algo, porém, nos parece seguro afirmar: “pode-se escolher diferentes
varidveis para medi-lo e nenhuma delas tera todas as caracteristicas do tempo que conhecemos, mas
isso jamais eliminara o fato de que o mundo esta em constante mudancga”* Diante disso, entao, “a melhor
gramatica para pensar o mundo é a da mudanca, nao a da permanéncia. Do acontecer, nao do ser”> Com
o Direito Administrativo nao pode ser diferente.

A deflagracao do processo legislativo relativo ao novo marco legal de licitagdes e contratos se deveu, em
grande parte, ao apontamento, pela Comissao Especial do Senado Federal, de que a Lei n° 8.666/1993 “cria
inseguranca para os administradores publicos”’, de tal maneira que o anacronismo legislativo engendrou
um cenario de assimetria de informacdes e dificuldades aos players que se aventuram a participar de
certames licitatérios e contratos publicos, sobretudo a administracao (e, como corolario, a coletividade),
alijada por famigerados fendmenos como selecdo adversa e moral hazard.®

Ha um verdadeiro descompasso entre o ser e o dever ser em razao da “obsolescéncia gramatical” de certos
dispositivos da Lei Geral de Licitacdes e Contratos, que ja ostenta quase 30 (trinta) anos. Assim, a Lei n°
14.133/2021 se reveste de grande importancia, eis que a Lei 8.666/1993 se mostrou incapaz de atender
aos desafios do Estado frente a sociedade complexa.’

Esse cendrio de imprecisdo e inseguranca juridica potencializou diversas mazelas na administracdo publica,
tais como o que se convencionou chamar de Direito Administrativo do Medo,™ colocando-se em evidéncia
uma andlise critica do controle," falando-se até mesmo em crise da ineficiéncia pelo controle.'> Nao se pode
perder de vista, no entanto, que o papel do controlador também nao é facil, eis que, por diversas vezes,
depara-se com denuncias de irregularidades em licitagcdes e contratos, mas nao se encontra munido das
informacoes e dados técnicos necessarios a uma tomada de decisdo devidamente motivada. A “missao
civilizatéria”, usualmente, também se afigura ingrata.

Cf. ROVELLI, Carlo. A ordem do tempo. Traducéo: Silvana Cobucci. 1. ed. Rio de Janeiro: Objetiva, 2018. p. 80
Ibidem, p. 56.

Ibidem, p. 80.

Ibidem.

Ibidem.

Cf. SENADO FEDERAL. Relatério Final da Comissao Especial Temporaria de Modernizacao da Lei de Licitacoes e Contratos
(Lei n° 8.666/1993) —- CTLICON.

7 Cf.NOBREGA, Marcos; JURUBEBA, Diego Franco de Araujo. Assimetrias de informacao na nova Lei de Licitagio e o problema da selegio
adversa.

Ibidem.
Cf. NOBREGA, Marcos. Esperando Godot: Poderé a nova lei de licitagdes revolucionar as compras publicas no Brasil? O Licitante, 2020.

o A W N =

10 Em razdo da hipertrofia/sofisticacdo da atividade controladora, essa expressao (Direito Administrativo do Medo) tem sido utilizada para
designar a inibicdo do administrador publico frente ao cenario de ampliacdo dos riscos juridicos sobre suas acoes. “Decidir sobre o dia
a dia da Administracao passou a atrair riscos juridicos de toda a ordem, que podem chegar ao ponto da criminalizacdo da conduta” Cf.
GUIMARAES, Fernando Vernalha. O Direito Administrativo do Medo: a crise da ineficiéncia pelo controle. Direito do Estado, n. 71, 31 jan.
2016.

11 Cf.DEPALMA, Juliana Bonarcosi. A proposta de Lei da Seguranca Juridica na gestédo e do controle publicos e as pesquisas académicas.

12 Cf. GUIMARAES, Fernando Vernalha, op. cit.
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Nesse diapasdo, algumas saidas legislativas foram propostas com o escopo de conferir maior seguranca
juridica as decisdes tomadas pela administracdo publica e facilitar o didlogo com os 6rgédos de controle.
No ambito do Direito Publico em geral, tem-se as significativas normas instituidas pela Lei n° 13.655/2018,
que enfatizam, no decorrer dos seus dispositivos, a necessidade de serem consideradas as circunstdncias
prdticas da deciséo,” incorporando-se a ldgica consequencialista como mecanismo de combate ao
“ambiente de geleia geral, em que principios vagos podem sustentar qualquer decisao”

Especificamente em relagdo ao novo marco legal de licitagdes e contratos administrativos, ressaltam-se
os artigos 147 a 150 (Capitulo Xl), que dispdem sobre o regime juridico das nulidades nas contratacdes
publicas, agora, com um viés claramente consequencialista. Essa “inovacao legislativa”'®> é pertinente,
sobretudo porque “as pesquisas apontam que, ndo raro, controladores reputam a decisao administrativa
vélida ou invélida com base em principios ou conceitos juridicos indeterminados e valores abstratos”s,
sendo comum observar tais condutas em matéria de licitacdes e contratos publicos. Sobre o tema, Juliana

de Palma pondera:

Na pratica, a motivacdo tende a ndo considerar as consequéncias concretas da decisdo
controladora: no geral, os controladores adotam uma visao deliberativa limitada ao caso
concreto - a casuistica -, que nado considera os impactos da decisdo especifica, ou do
conjunto decisério, sobre a gestdo publica em termos de custos, tempo, legitimidade,
eficacia da politica publica e isonomia perante os demais cidadaos.'”

Outro ponto indicado pelos pesquisadores é o de que “as decisdes administrativas séo meramente
provisionais”'® E dizer: na medida em que atos, contratos, licitacdes, decisdes de politicas publicas e
processos administrativos em geral sdo submetidos a um acentuado grau de controle, frequentemente
sem balizas bem delineadas, “as decisées administrativas assemelham-se a uma‘primeira tentativa', cuja
deliberacao final depende do aval do controlador”?°

Nessa esteira, por mais que se critique a Lei n° 14.133/2021 em alguns aspectos, nao se pode olvidar que
aincorporacao de ideais consequencialistas na construcao de uma“nova” teoria da invalidacdo atende aos
anseios de um Direito Administrativo mais préximo da realidade da sociedade complexa, eis que pautado
na analise dos riscos e nos impactos econémico-sociais, num continuo movimento pendular entre o
mundo fenoménico e o arcabouco jus normativo. Adota-se uma espécie de hermenéutica da facticidade,
em que o direito ndo se sobrepde aos fatos, mas dialoga com eles. A ressignificacdo do conceito de
interesse publico, cujo enfoque passa a ser o equilibrio de interesses envolvidos, é um dos corolarios desse
movimento.

O presente artigo estrutura-se, portanto, da seguinte forma: em um primeiro momento, aborda-se o
regime juridico da invalidagao na Lei n° 8.666/1993, perquirindo-se a “inadequacao gramatical” do Direito
Administrativo classico para a teorizacdo da invalidade em contratacdes publicas na sociedade complexa;

13 Cf. art. 20 da LINDB.

14 Afrase é de Carlos Ari Sundfeld. SUNDFELD, Carlos Ari. Principio é preguica. In: ___. Direito Administrativo para céticos. 2. ed. Sdo Paulo:
Direito GV/ Malheiros, 2014, p. 205.

15 Tecnicamente, nédo se trata de uma inovacao, ja que a Lei n° 13.655/2018, ao introduzir diversos dispositivos na LINDB, ja demonstrou a
preocupacdo do legislador com a seguranca juridica e com a motivacao das decisdes publicas. Os artigos 20, 21, 22 e 24 sao prova disso,
onde se enfatiza a necessidade de consideragao das circunstancias praticas da decisao, bem como o estabelecimento de 6bice a decretagao
de invalidagéo de situagoes faticas plenamente constituidas. Em outras palavras: a ilegalidade, de per si, ndo tem mais o condéo de ensejar,
automaticamente, a extirpacao integral dos efeitos do contrato ou do administrativo. Ndo se descure que tanto o STF quanto o TCU ja
adotavam entendimentos pautados numa andlise consequencialista, no entanto, a positivacdo desse modelo decisdrio, tanto na LINDB
quanto no novo marco legal de contratacdes publicas, tende a conferir maior seguranca juridica e qualidade nas decisoes.

16 Cf. DE PALMA, op. cit.

17 Ibidem.

18 Ibidem.

19 Ibidem.

20 Ibidem.
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segundo, destaca-se a ruptura com o Direito Administrativo tradicional e a virada paradigmatica promovida
pela Lei n° 13.655/2018, que alterou substancialmente a Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB) e positivou novas e relevantes referéncias interpretativas no Direito Publico, inclusive, no que diz
respeito ao instituto da invalidacao; terceiro, discute-se o regime juridico das invalidades estatuido na
Nova Lei de Contratacdes Publicas, estabelecendo-se a relacdo com a nogao de equilibrio dos interesses
envolvidos.

Desta feita, sem maiores propensdes tedricas, pretende-se, tdo somente, comentar o significativo
avanco que o novo diploma legal tende a promover, superando-se (a0 menos em parte), a partir de uma
nova gramatica legislativa, o sectarismo e a dicotomia (ato valido-invélido) que permeavam o Direito
Administrativo classico, conjecturando-se sobre as possibilidades de teorizar a nulidade/invalidade no
Direito Administrativo (e, mais especificamente, no ambito das licitacbes e contratos) a partir do equilibrio
dos interesses envolvidos, numa perspectiva dialdgica, dando-se primazia ao aspecto funcional do principio
da legalidade.

2 O ANACRONISMO DA TEORIA DAS INVALIDADES NO DIREITO
ADMINISTRATIVO BRASILEIRO CLASSICO: COLOCACAO DO PROBLEMA

No Direito Administrativo, costuma-se dizer que anulagao (ou invalidacao)” “é o desfazimento do ato
administrativo por razées de ilegalidade”?, ou, ainda, “a eliminacdo, de um ato administrativo ou da
relacdo juridica por ele gerada, ou de ambos, por terem sido produzidos em desconformidade com a
ordem juridica”®

Um dos temas mais debatidos na doutrina diz respeito a classificacdo dos atos invalidos. O assunto é de
grande relevancia, tendo em vista que, na doutrina classica, conforme seja o tipo de invalidade do ato, a
reagao da ordem juridica serd diversa.

Nao existe (e nunca existiu), no Brasil, uma unificacdo legislativa no que tange ao regime juridico dos
atos invalidos. A razdo para isso reside na auséncia de codificacdo do Direito Administrativo brasileiro e
na autonomia politica conferida pela Constituicido a cada ente federativo.2* E o principio federativo que
fundamenta a inexisténcia de uma legislacdo comum. Isso sempre trouxe (e ainda traz) dificuldades para
sistematizar a matéria.

Durante muito tempo, ndo havia qualquer legislacdo que fornecesse contornos mais seguros para a
construcdo de uma teoria das invalidades dos atos administrativos. Em 1965, foi editada a Lei 4.717 (Lei de
Acdo Popular), a qual dispde, em seu art. 2°, sobre os atos nulos e anuldveis. No entanto, como nao conferiu
tratamento juridico diferenciado para essas figuras, ela ndo ajudou muito na tarefa de diferenciar os atos
administrativos invalidos.

Talvez por forga disso, alguns juristas de escol se socorreram da teoria das invalidades dos atos de Direito
Privado, adaptando-a ao Direito Administrativo, sob o argumento de que se tratava de teoria geral do

21 Neste trabalho, a despeito de relativa cizania doutrinaria quanto a questao terminoldgica, utilizaremos os vocabulos anulagéo e invalidagédo
como expressdes sindnimas e que, portanto, versam sobre o mesmo instituto.

22 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 25. ed. Séo Paulo: Atlas, 2012, p. 243.

23 VITTA, Heraldo Garcia. Invalidacdo dos atos administrativos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 220, p. 35-51, abr./jun.
2000.

24 Cf. FREIRE, André Luiz. Manutencéao e retirada dos contratos administrativos invalidos. Séo Paulo: Malheiros, 2008, p. 69.

25 AleideAcédoPopularprevé, emseuart.2°, que os atos administrativos lesivos ao patrimonio publico serao nulos nos casos de incompeténcia,
vicio de forma, ilegalidade do objeto, inexisténcia dos motivos e vicio de finalidade. Ja o art. 3° dispde que os atos portadores de vicios
diversos daqueles citados no art. 2° seriam anulaveis.
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Direito. Essa foi a postura adotada, por exemplo, por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, que diferenciou
os atos administrativos invalidos em nulos e anulaveis.?®

Por outro lado, houve quem afastasse a aplicacdo integral da teoria das invalidades do Direito Privado aos
atos administrativos. E o caso de Seabra Fagundes, para quem a classificacdo do Direito Privado em atos
nulos e anuldveis, constante no Cédigo Civil de 1916, ndo se ajusta ao Direito Administrativo, tendo em
vista o principio do interesse publico.”” Com base nesses pressupostos, ele classifica os atos invalidos em
absolutamente insandveis (nulos), relativamente invalidos (anulaveis) e atos irregulares. A distingao entre
eles se funda na maior ou menor ofensa ao interesse publico (gravidade do vicio).2

Hely Lopes Meirelles também afasta a aplicacdo da classificagao dos atos em nulos e anuldveis no ambito
do Direito Administrativo. Na licdo do jurista, nulidade e anulabilidade se fundam, respectivamente, no
interesse publico e no interesse privado na manutenc¢ado ou eliminagdo do ato invalido. Como para ele nao
ha, no Direito Publico, ato editado no interesse privado, ndo existe a categoria dos atos administrativos
anulaveis. Nesse vetor, 0 autor assevera que os atos administrativos invalidos serdo sempre nulos:

Duas observagdes se impdem em tema de anulagdo de ato administrativo: a primeira, é ade
que os efeitos do anulamento sao idénticos para os atos nulos como para os chamados atos
inexistentes; a segunda, é a de que em Direito Publico ndo ha lugar para os atos anulaveis.
Isto porque a nulidade (absoluta) e a anulabilidade (relativa) assentam, respectivamente,
na ocorréncia do interesse privado e do interesse publico na manutencdo ou eliminagao
do ato irregular. Quando o ato é de exclusivo interesse dos particulares — o que sé ocorre
no Direito Privado — embora ilegitimo ou ilegal, pode ser mantido ou invalidado segundo o
desejo das partes; quando é de interesse publico - e tais sdo todos os atos administrativos
—asua legalidade se impde como condicédo de validade e eficacia do ato, ndo se admitindo
o arbitrio dos interessados para a sua manutencdo ou invalidacdo, porque isto ofenderia
a exigéncia de legitimidade da atuacdo publica. O ato administrativo é legal ou ilegal; é
vélido ou invélido. Jamais poderd ser legal ou meio legal; valido ou meio vélido, como
ocorreria se se admitisse a nulidade relativa ou anulabilidade como pretendem alguns
autores que transplantam teorias do Direito Privado para o Direito Publico sem meditar na
sua inadequacao aos principios especificos da atividade estatal.?

Ja Celso Antbnio Bandeira de Mello sistematiza, conforme o regime juridico aplicavel, os atos invalidos em
inexistentes, nulos e anulaveis. Os atos inexistentes seriam os que se encontram no campo do impossivel
juridico, ou seja, aqueles cujo comportamento consiste na pratica de crimes que ofendam os direitos
fundamentais da pessoa humana, ligados a sua personalidade ou dignidade. A diferenca entre os atos
nulos e anuldveis, segundo ele, reside basicamente na possibilidade de convalidacao, a qual sé existe em
relagao aos atos anulaveis. Ademais, no curso de uma lide, a arguicdo do vicio dos atos nulos pode ser feita
pelo Ministério Publico ou de oficio pelo juiz; nos atos anuldveis, tal arguicdo somente pode ser feita pelo
interessado.®

26 “a distin¢do entre atos nulos e anuldveis, embora objeto de sistematizacdo pelos civilistas, ndo envolve matéria juridica de direito privado,
mas da teoria geral do direito, pertinente a ilegitimidade dos atos juridicos, e, portanto, perfeitamente adaptavel ao direito publico,
especialmente, ao direito administrativo. Nao se trata, por conseguinte, de transplantagdo imprépria da teoria do direito privado para o
direito publico inconcilidvel com os principios informadores do ato administrativo”. Cf. (BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios
gerais de Direito Administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. v. 1, p. 656.

27 “Ainfringéncia legal no ato administrativo, se considerada abstratamente, aparecera sempre como prejudicial ao interesse publico. Mas,
por outro lado, vista em face de algum caso concreto, pode acontecer que essa situacao resultante do ato, embora nascida irregularmente,
torne-se Util aquele interesse. Também as numerosas situagdes pessoais alcancadas e beneficiadas pelo ato vicioso podem aconselhar
a subsisténcia dos seus efeitos. Por tudo isso, a aplicacao dos principios do direito privado aos atos administrativos tem de ser aceita,
limitadamente, no tocante a sistematizacdo geral e pela jurisprudéncia, no que respeita aos casos concretos, de modo a articuld-los com
os principios gerais e especiais de direito administrativo”. Cf. FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder
Judiciario. 7. ed. Atual. por Gustavo Binebojm. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 53-54.

28 Ibidem, p. 64 e ss.

29 Revogagdo e anulagdo de ato administrativo. Texto publicado em 1964. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/
article/view/25736 . Acesso em 12.02.2021.

30 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 25. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 467 e ss.
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Seria possivel escrever paginas e paginas acerca das diversas classificacdes feitas pela doutrina, cada uma
diversa da outra. Nao é oportuno cansar o leitor com essa descricdo. Esse ndo é o propésito desse trabalho.
O que nos move aqui é perquirir sobre a teoria da invalidacao no “novo” Direito Administrativo, sobretudo
no ambito das licitacbes e contratos administrativos. A grande pergunta é: como construir um regime
juridico de invalidades que esteja mais atento as questoes que permeiam as contratacdes publicas na
sociedade complexa?

Nao se descure que o tema da invalidade esta entre os topicos mais dificeis do Direito Administrativo.
Certo é que a sociedade mudou e, com ela, os conceitos tradicionais do Direito Administrativo precisam
ser ressignificados. Luis Cabral de Moncada®' alerta que, no contexto atual, de um Direito Administrativo
voltado e dirigido a realizagao de fins econdmicos e sociais, as figuras tradicionais da invalidade, que eram
coevas do seu nascimento, passam a ter maiores dificuldades para atender demandas cada vez mais
intrincadas:

A rigidez do regime juridico das invalidades administrativas adaptava-se bem a uma
conjunturaem que a Administragdo actuava pouco mas quando o fazia era pelavia unilateral
e executédria, mdxime policial, e de modo agressivo da esfera juridica do particular sudito.
Ora, hoje a Administracao entra em relagcdes muito mais complexas com os particulares a
tender para uma cada vez mais nitida paridade a pedir adequada tutela e de que resultam
até efeitos atendiveis exteriores aos que afectam as entidades diretamente intervenientes.
O regime juridico das invalidades deve ser assim construido de modo diversificado e os
respectivos efeitos devem ser equacionados numa perspectiva abrangente que se néo fica
pela simples consideracao da relagcao entre as entidades diretamente visadas.

Nesse diapasdo, a nossa proposta no presente artigo, portanto, € a de enfatizar o papel funcional do
principio da legalidade, a fim de que sirva de maneira mais efetiva ao Direito Administrativo atual, o
qual reclama uma dogmatica prépria em matéria de invalidades, permeavel a regimes juridicos elasticos
compativeis com a vastidao das questdes suscitadas e que estejam, portanto, atentos a complexidade dos
problemas préticos e a necessidade de equilibrar os interesses envolvidos2.

A titulo de esclarecimento, ndo é despiciendo ressaltar que o previsto nos dispositivos da LINDB e no Novo
Marco Legal de Contratagdes Publicas (em matéria de invalidade de ato/contrato administrativo) ndo se
confunde com o instituto da convalidagéo, ja consagrado ha tempos no Direito Administrativo brasileiro,
inclusive na doutrina classica. Sobre isso, para evitar maiores confusdes conceituais, cumpre tecer alguns
esclarecimentos.

Segundo Di Pietro, a convalida¢do ou saneamento é "o ato administrativo pelo qual é suprido o vicio
existente em um ato ilegal, com efeitos retroativos a data em que este foi praticado”** No magistério de
Weida Zancanner,**“é um ato, exarado pela Administracdo Publica, que se refere expressamente ao ato de
convalidar para suprir seus defeitos e resguardar os efeitos por ele produzidos”.

Antonio Carlos Cintra do Amaral® leciona que a convalidagao ainda depende da possibilidade de retroagao
dos efeitos do ato convalidador ao momento de nascimento do ato a convalidar, salvo quando decorre
exclusivamente de ato do particular. Nesta ultima hipétese, nenhum ato é praticado pela administracao,
como ocorre, por exemplo, com alguém que foi destinatario de uma exoneracdo a pedido, sem que

31 MONCADA, Luiz Cabral de. A nulidade do acto administrativo.

32 Essa é a razao pela qual a expressao equilibrio dos interesses envolvidos consta no titulo do artigo. Com isso, queremos nos referir a
capacidade de construir uma nog¢éo de legalidade que leve em conta, sobretudo, a acomodacéo do interesse das partes, encontrando um
ponto em comum onde interesses conflitantes possam repousar.

33 DIPIETRO, op. cit., p. 253

34 Da Convalidacao e da Invalidacao dos Atos Administrativos. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1993, p. 55.

35 Ato Administrativo, Licitagoes e Contratos Administrativos. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 62.
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houvesse requerido. Se fizer o pedido depois, com expressa intencao legitimadora do ato exonerante,
té-lo-a convalidado.

Entretanto, emerge uma dificuldade a superar: Se se pde como regra a irretroatividade do ato adminis-
trativo, como saber em que hipéteses, excepcionalmente, produzira efeitos retroativos? Concebendo a
irretroatividade como defluéncia dos principios da seguranca juridica e da protecédo a confianca, possivel
compreender-se que cedera ante a retroacao, quando esta for justamente necessaria para concretizagao
daqueles principios em dada situagdao concreta.

Como sintetiza Carlos Ari Sundfeld,® para diagnosticar-se a retroatividade ou ndo de um ato administrativo
em dado caso concreto, basta verificar se a retroeficdcia realiza os valores da seguranca e da estabilidade
das relagdes juridicas. Se o fizer, a retroacao é admissivel; se negar tais valores, deve-se proscrevé-la.

Em se tratando de convalidacao ou convalescimento, portanto, a regra é a retroacao. Todavia, nao se
podera admiti-la quando resultar prejudicial ou danosa aos administrados. E o segundo critério aferidor
da retroacao. A nossa vista, a eficacia ex tunc para prejudicar frustra a sua base principiolégica e axiolégica:
a seguranca juridica e a protecao a confianca, que, militando em favor da harmonia social, se preordenam
a inalterabilidade de situagdes positivas fruidas pelos administrados. Por conseguinte, vale salientar que,
para que aconteca a convalidacao, além da possibilidade de o ato ser praticado novamente sem vicio
e da possibilidade de retroacao, é imprescindivel que o ato convalidador nenhum prejuizo acarrete aos
interessados.

Ademais, no Direito Administrativo classico, a obrigacdo de convalidar surgia, em muitos casos, como o
Unico caminho apto a realizar, in concreto, os canones da seguranca juridica e da boa-fé, tao caros ao Estado
Democratico de Direito. Para Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari,*” no entanto, que endossam a posicao
assumida por Weida Zancanner, tanto a anulag¢do quanto a convalidacdo sao atividades vinculadas, e esse
cenario em nada foi alterado pelo art. 55 da Lei n° 9.784/1999. E pensamento dos autores mencionados
que o dispositivo em foco nao tornou a convalidacdo mera faculdade ou expressdo de discricionariedade
administrativa. Expressam-se nos seguintes termos:

A flexdo verbal “poderao’, ai utilizada, significa a expressa atribuicdo de um poder-dever:
“expressa” porque sempre existiu, mesmo antes da lei;“poder-dever”porque a convalidacdo
é emanacao direta dos principios da legalidade e da seguranca juridica, ndo remanescendo,
destarte, margem de voli¢do para o agente administrativo.

Nao se pode negar que a questdo ndo desfruta de uniformidade na doutrina. Edmir Netto de Araujo,*®
divergindo dos juristas transcritos, é peremptério em assegurar que

(...) ndo hd um dever de convalidar o ato anuldvel, mas o dever de recompor a legalidade
ferida, o que se faz tanto fulminando o ato viciado quanto convalidando-o, e esta op¢éo,
como se viu, é discricionariamente voltada a melhor solucdo para o Direito, com vistas ao
cumprimento do fim especifico de interesse publico do ato em reviséo, pois o fim especial
do novo ato é o resguardo da ordem juridica.

Prega-se, portanto, a utilizacao da convalidacao com fundamento nao somente no principio da seguranca
juridica, mas também nos principios da proporcionalidade e da boa-fé, uma vez que se pode entender
que a atuacao desproporcionada € atentatéria ou contraria a boa-fé. Consoante Clarissa Sampaio Silva,*
deve-se adotar a convalidacdo nas hipoteses em que atos vinculados criaram beneficios aos particulares,

36 Ato Administrativo Invalido. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 72.

37 Processo Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 201.

38 Convalidacdo do Ato Administrativo. Séo Paulo: LTr, 1999, p. 135.

39 Limites a Invalidacdo dos Atos Administrativos. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 133-134.
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por constituir meio menos gravoso do que a invalidacao e atingir idéntico fim, que é a recuperacao da
legalidade ferida.

Nao nos cabe aqui um estudo aprofundado acerca do instituto da convalidagdo. A exposicao acima foi feita
apenas com o escopo de lembrar ao leitor que a convalidagéo pressupde a supressao da ilegalidade, com
efeitos, em regra, retroativos (ex tunc). No caso da LINDB e do Novo Marco Legal de Contratacoes Publicas,
como sera demonstrado mais a frente, foi positivada a possibilidade de decidir por nédo invalidar um ato/
contrato formalmente viciado, quando a declaracéo de invalidade, a partir de um juizo de ponderacao
(dentro dos standards legais, obviamente), nao atender ao equilibrio de interesses envolvidos. A legalidade,
portanto, passa a ostentar um carater notadamente funcional.

2.1 Aplicabilidade da teoria da invalidacao dos atos administrativos nas
contratac¢oes publicas e a“obsolescéncia gramatical” da Lei n° 8.666/1993

“A gramatica formou-se a partir da nossa experiéncia limitada, antes de nos darmos
conta de sua imprecisdo em apreender a rica estrutura do mundo.”®®

Antes de passarmos ao préximo tépico, ndo é despiciendo esclarecer que, como o contrato administrativo
nada mais é do que um ato administrativo bilateral,*" as consideracbes que aqui foram feitas sobre
invalidacdo de atos administrativos se aplicam plenamente as contratacdes publicas. E dizer: “como por
detras do contrato administrativo ha um ato administrativo, que deve vir exercitado com legitimidade, os
vicios que maculam os atos sao os mesmos dos contratos”*?

Isso significa que a sistematizagado referente aos atos administrativos invélidos € a mesma para os contratos
administrativos (quanto as licitacdes, nenhuma duvida paira sobre a aplicabilidade dessa sistematizacao).
Dessa forma, o tema serd abordado a partir da teoria dos atos administrativos invalidos. Logo, o que sera (e
o que foi) exposto se aplica integralmente aos contratos administrativos portadores de vicio de legalidade.

Do exame do regime juridico de nulidades plasmado na Lei 8.666/1993, infere-se a presenca de
dispositivos como “a nulidade do procedimento licitatério induz a do contrato”e o artigo 59, o qual prevé
a desconstituicdo (ex tunc) de todos os efeitos juridicos produzidos pelo contrato administrativo declarado
invalido/nulo:

Art. 59. A declaracdo de nulidade do contrato administrativo opera retroativamente
impedindo os efeitos juridicos que ele, ordinariamente, deveria produzir, além de
desconstituir os ja produzidos.

Dessumimos, portanto, ao investigarmos a gramdtica legislativa do Direito Administrativo Brasileiro
classico, notadamente em matéria de contratagdes publicas, que inexistia preocupacdo (legislativa)
com as circunstancias praticas da decisao, tampouco se recomendava uma analise de riscos, impactos,
despesas etc. (evidéncias empiricas). Esse foi um dos fatores que tornou a Lei Geral de Licitacdes — LGL (Lei
8.666/1993) um diploma normativo falho, ultrapassado e ineficiente.*

Cedico que o elemento textual-normativo é indefectivel a atividade de controle,* e a estrutura da realidade
atual nao é aquela que essa gramatica (da LGL) pressupde. As licitagcdes e os contratos publicos sao muito

40 ROVELLI, op. cit., p. 91.

41 Cf. FREIRE, op. cit.

42 Cf. Manoel de Oliveira Franco Sobrinho. Contratos Administrativos, p. 112. No mesmo sentido: Lucia Valle Figueiredo. Extingao dos
Contratos administrativos, p. 85.

43 NOBREGA, op. cit.

44 Cf. MAZZONI, Cosimo Marco. | Controlli Sulle Attivita Economiche. In: GALGANO, Francesco; GENGHINI, Riccardo (direzione). Trattato di
Diritto Commerciale e di Diritto Pubblico Dell’Economia. Padova: CEDAM, 1977.v. 1.
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mais do que um punhado de procedimentos administrativos, posto que envolvem altos custos, riscos,
empregos etc. Existem inimeros fatores que impactam sobremaneira a vida das pessoas, das empresas e
do meio ambiente.

Assim, desvela-se o cenario de insuficiéncia que marca o (inicio do) fim do sectarismo dicotdmico que
marca a teoria das invalidades do Direito Administrativo classico. Referido panorama ensejou uma virada
paradigmatica do Direito Administrativo, cujo marco legislativo, no Brasil, pode ser atribuido a Lei n°
13.655/2018, chamada por alguns de “Lei da Seguranca Juridica” ou “Lei de Seguranca Juridica para a
Inovacdo Publica"* O exame das evidéncias e circunstancias praticas do caso concreto passa a ser regra.
Na realidade, “apesar de nao serem novidade no Brasil, os processos decisérios orientados por evidéncia
paulatinamente deixam de ser uma experiéncia burocratica pontual. Hoje sdo uma tendéncia“*

3 ALEIN°13.655/2018 E O CONSEQUENCIALISMO: RUPTURA COM O
PARADIGMA DO DIREITO ADMINISTRATIVO CLASSICO

O entendimento de que o interesse publico nao pode ser prejudicado pela anulagao de atos ou contratos
administrativos nao é novidade. A preservacao de um contrato administrativo viciado ja poderia ocorrer
através da convalidacao (supressao do vicio de legalidade) ou da estabilizacao em virtude da incidéncia
de prazos extintivos.

De mais a mais, a decisdo de néo invalidar um ato ou contrato — por conta das circunstancias praticas da
decisao ou pelos efeitos que o ato ja produziu — ja era aceita pela jurisprudéncia e por parte da doutrina,
todavia, por ser comumente desconsiderada pelos érgaos de controle e pelo Poder Judiciario, precisou ser
positivada pelo legislador, o que aconteceu (conforme acima alinhavado), de maneira mais efetiva, com o
advento da Lei n° 13.655/2018 e as alteragdes e acréscimos que promoveu na LINDB.*

Por questdes metodoldgicas e para que o artigo nao fique demasiado extenso, focaremos, por enquanto,
o artigo 20 da LINDB, o qual prescreve que “nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se
decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas
da decisao”

Ao comentar o dispositivo, Marcal Justen Filho alerta que “o art. 20 ndo impede que a decisao seja fundada
em valores abstratos, mas exige um processo de sua concretizacao em vista das circunstancias verificadas
no mundo dos fatos”*® E que o processo de concretizacdo do direito envolve, de modo inarredavel, a
determinacao (inclusive) do conteudo dos valores abstratos.* “A solucao adotada no mundo dos fatos é
orientada por valores, mas, isso envolve a determinacao do contetido do valor em face das circunstancias
da situacdo examinada.* E dizer: ndo esta proibida a argumentacdo com base em principios, mas a
motivacao vai além da checagem da legalidade (criando-se o 6nus, ao administrador/controlador/juiz,
de argumentar pela consequéncia pratica), sobrelevando-se o vetor constitucional da proporcionalidade.
Sobre esse ponto, o ja citado Justen Filho destaca:

45 Cf. DE PALMA, op. cit.

46 Cf. DE PALMA, Juliana Bonarcosi. Consequencialismo, evidéncias e controle pelo TCU. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/colunas/controle-publico/consequencialismo-evidencias-e-o-controle-pelo-tcu-03042019

47 Cf. NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. As Normas de Direito Publico na Lei de Introducido ao Direito Brasileiro: paradigmas para a
interpretacao e aplicacao do direito administrativo. Sdo Paulo: Contracorrente, 2019, p. 73.

48 Cf. JUSTEN FILHO, Marcal. Art. 20 da LINDB: dever de transparéncia, concretude e proporcionalidade nas decisdes publicas. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edicdo Especial: Direito Publico na Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro — LINDB
(Lei n®13.655/2018), p. 13-41, nov. 2018.

49 Ibidem.
50 Ibidem.
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https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/consequencialismo-evidencias-e-o-controle-pelo-tcu-03042019

Como toda e qualquer decisdo da autoridade estatal deve ser compativel com a propor-
cionalidade-adequacao, isso significa que o art. 20 da LINDB apenas tornou inquestio-
navel uma exigéncia que era implicitamente reconhecida como inafastavel requisito de
validade.”

Ora, a autoridade deve tomar em vista os efeitos causados pelas diversas alternativas decisérias, sendo
obrigatorio escolher aquela solucao que acarretar as restricoes menos intensas aos interesses e valores
em jogo (primazia do equilibrio de interesses). A lei prevé ainda a possibilidade de serem oferecidas
alternativas de regularizacdo (art. 21), sem esquecer de considerar as orientacdes gerais da época (art. 24)
e os obstaculos reais do gestor (art. 22).

Com efeito, por diversas vezes, ao anular ou invalidar um ato o contrato administrativo simplesmente
exacerbara o desequilibrio de interesses envolvidos, de sorte que é imprescindivel que a autoridade
formule uma projecao quanto aos efeitos praticos de sua decisdo, o que inclui, em alguns casos, a decisdo
de ndo invalidar um ato ou contrato administrativo eivado de vicio de legalidade.

A decisdo, portanto, deve ser o resultado de um “processo estimativo” realizado pela autoridade
competente, que leve em consideracado os interesses envolvidos, e a consideracao aos efeitos praticos da
decisdo deve obrigatoriamente constar da motivacao do ato.>?

Comojase destacou no presente artigo, o enfoque tradicional do Direito Administrativo“reputa que a teoria
das invalidades ndo atribui margem de autonomia para a autoridade estatal preservar atos defeituosos.
A constatacao de defeito grave imporia o desfazimento do ato administrativo, independentemente dos
efeitos dai decorrentes”>

Essa concepcao vinha sofrendo mitigagdes na atuacgéo pratica dos érgaos de controle - sobretudo do TCU.
Em diversos casos, a Corte de Contas até reconheceu a nulidade, mas nao pronunciou a invalidade do ato
em virtude de um juizo de proporcionalidade que considerava o equilibrio dos interesses fragmentados (o
que ndo impedia, entretanto, a punicao aos envolvidos nos atos defeituosos). Em outros termos: o controle
de viés consequencialista ja era implementado, mas, infelizmente, ndo tao raras vezes, o excessivo culto
ao formalismo da Lei n° 8.666/1993 acabava por imperar em detrimento do exame das consequéncias
praticas da invalidacéo.

Esse “ambiente de incerteza” (no ambito do Direito Publico em geral) foi enfrentado pela Lei
n° 13.655/2018, a qual aliou, num arremate s6, o reforco a regra de competéncia (a administracao publi-
ca interpreta e sua interpretacao tem peso), a integracao do controlador na tomada de decisao publica, o
didlogo institucional (ou interinstitucional) e o regime especial de motivacao. Este ultimo, em duas situa-
¢oes: a) ratio decidendi construida em valores juridicos abstratos e b) invalidacao.>

O paragrafo Unico do art. 20, inclusive, apregoa expressamente que a técnica de proporcionalidade
se aplica a invalidacdo de atos administrativos, de sorte que o desfazimento de um ato administrativo
defeituoso nao deriva da mera verificacdo de sua incompatibilidade com norma juridica hierarquicamente
superior.>> O simples reconhecimento da auséncia de requisito de validade se afigura insuficiente para
ensejar, de per si, o desfazimento do ato ou contrato administrativo.

51 Ibidem.

52 Ibidem.

53 Ibidem.

54 Cf. Informagobes extraidas de apresentagao produzida por Juliana Bonarcosi de Palma, intitulada de Motivagdo, seguranga juridica e controle
das decis6es administrativas: lei de seguranca juridica para a inovagéo publica (arts. 20, 21, 22 e 28).

55 Cf. JUSTEN FILHO, op. cit.
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Desta feita, afigura-se imprescindivel avaliar os efeitos concretamente produzidos pelo ato defeituoso.
Caso - a partir do juizo de ponderacdo das evidéncias (custo econémico, estagio fisico e financeiro da
obra/contrato, impactos sociais e ambientais etc.) - se verifique que o desfazimento dos efeitos do ato ou
contrato viciado tende a comprometer os fins colimados pela administracao, ou, existindo solucdo que,
aparentemente, melhor acomoda os interesses envolvidos, tornar-se-a obrigatéria a preservacao do ato
ou a adocao de providéncias destinadas a promover o seu saneamento (em detrimento da anulacao).

4 ATEORIA DAS INVALIDADES A LUZ DA NOVA LEI DE CONTRATACOES
PUBLICAS E O EQUILIBRIO DOS INTERESSES ENVOLVIDOS

A nova Lei de Contratagbes Publicas estabelece parametros indicativos para a administracao, Judiciario
e 6rgaos de controle, que, para fins de analisar eventual invalidade na licitagao ou no contrato, deverao
considerar, nessa avaliacdo, os fatos, prognoses e assimetrias informativas contemporaneas a tomada de
decisao. Elas sao um misto de critérios politicos, econdmicos e sociais, variando de “impactos econdmicos
e financeiros decorrentes do atraso na fruicdo dos beneficios” previstos para o contrato a “riscos sociais,
ambientais e a seguranca da populacdo decorrentes do atraso na fruicao” desses beneficios.

O exame também pode considerar a “motivacao social e ambiental do contrato’, o “custo da deterioracao
ou da perda das parcelas executadas”; a “despesa necessaria a preservagao das instalacdes e dos servigos
ja executados”; o “fechamento dos postos de trabalho diretos e indiretos em razao da paralisacdo’, o “custo
pararealizacdo de nova licitacdo ou celebracdo de novo contrato’, entre outros.>* Tais aspectos materializam
a moderna ideia de legalidade funcional, o que implica admitir que a legalidade seja maledvel, ajustavel,
buscando-se o balanceamento do interesse das partes. A existéncia de um tratamento funcional do
principio da legalidade da sentido a questao do equilibrio de interesses.

Nos dizeres de Jacintho Arruda Camara, “a invalidacdo deve ser preterida quando for incompativel com
qualquer interesse publico que imponha a preservacao do contrato”*” Essa avaliacdo serd obrigatéria. Nao
basta constatar ilegalidade para expurgar um ato ou contrato administrativo; sera necessario ponderar
se invalida-lo é compativel com o “interesse publico” (art. 148).°8 Se, para atender ao interesse publico, a
avenca for preservada, a irregularidade podera gerar apenas indenizacdo por perdas e danos, além da
responsabilizacao de quem lhe tiver dado causa. Vejamos:

Art. 147. Constatada irregularidade no procedimento licitatdrio ou na execuc¢ao contratual,
caso nao seja possivel o saneamento, a decisdo sobre a suspensdo da execugdo ou sobre a
declaragao de nulidade do contrato somente sera adotada na hipétese em que se revelar
medida de interesse publico, com avaliacdo, entre outros, dos seguintes aspectos:

| — impactos econémicos e financeiros decorrentes do atraso na fruicao dos beneficios do
objeto do contrato;

Il - riscos sociais, ambientais e a seguranca da populacdo local decorrentes do atraso na
fruicdo dos beneficios do objeto do contrato;

Il - motivacdo social e ambiental do contrato;

IV - custo da deterioracdo ou da perda das parcelas executadas;

V — despesa necessaria a preservacao das instalagdes e dos servigos ja executados;
VI - despesa inerente a desmobilizacdo e ao posterior retorno as atividades;

VIl - medidas efetivamente adotadas pelo titular do 6rgao ou entidade para o saneamento
dos indicios de irregularidades apontados;

56 Tudo isso esta no art. 147 da Lei n° 14.133/2021. Referido dispositivo é o enfoque da nossa abordagem no presente artigo.
57 CAMARA, Jacintho Arruda. Invalidacio de contratos publicos na nova lei: um exemplo de consequencialismo. Jota, 12 jan. 2021.
58 Interesse publico aqui, no nosso sentir, é o equilibrio dos interesses envolvidos, o que também inclui a situa¢do do particular contratado.
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VIII - custo total e estagio de execugao fisica e financeira dos contratos, dos convénios, das
obras ou das parcelas envolvidas;

IX - fechamento de postos de trabalho diretos e indiretos em razao da paralisagao;
X - custo para realizacdo de nova licitacdo ou celebracdo de novo contrato;
Xl - custo de oportunidade do capital durante o periodo de paralisacdo.

Pardgrafo Unico. Caso a paralisacdo ou anulacdo nao se revele medida de interesse
publico, o poder publico devera optar pela continuidade do contrato e pela solucdo da
irregularidade por meio de indenizacdo por perdas e danos, sem prejuizo da apuragdo de
responsabilidade e da aplicacdo de penalidades cabiveis.

O dispositivo acima transcrito € o ponto nevralgico da nossa analise, porquanto traz grande impacto para
o futuro das contratagdes publicas ao estabelecer standards a invalidacdo (o mecanismo de lei-quadro,
similar ao que acontece no ambito das agéncias reguladoras). Assim, afigura-se oportuno comentar, ainda
que brevemente, os onze incisos e o paragrafo Unico que o compdem, deixando para outra oportunidade
um detalhamento mais agudo. A intencdo nao é nos aprofundarmos nisso, mas apenas dar algumas pistas
para a compreensao da importancia desses critérios nas atividades administrativa, controladora e judicial
na seara das contrata¢des publicas.

I - Impactos econémicos e financeiros decorrentes do atraso na frui¢do dos beneficios do objeto do contrato

Da leitura do primeiro inciso, depreende-se que a eventual declaracdo de invalidacdo da licitacdo ou
do contrato depende de prévia analise dos impactos econémicos e financeiros decorrentes do atraso na
fruicdo dos beneficios do objeto do contrato. Eis o grande desafio que permeia a incompletude intrinseca
aos contratos publicos: aglutinar concomitantemente o interesse do Estado, o da coletividade e o da
contratada.”

Em estudo realizado pela Confederacdao Nacional da Industria (CNI), divulgado no dia 12 de julho de
2018, apresenta-se o desperdicio do dinheiro publico com 2.797 obras publicas paralisadas no Brasil. A
maior parte é do saneamento basico. Nessa esteira, um dos principais fatores a ser levado em conta é o
custo econémico-financeiro que sera enfrentado, por exemplo, em razao da invalidacao do contrato e a
consequente suspensdo ou interrupcao da execugdo contratual.®

Aandlise sobreinvalidar ou preservar a conclusao da obra deve considerar duas questdes complementares:
1) olhando exclusivamente para o volume de recursos adicionais para concluir e operar o projeto, bem
como considerando os beneficios que ele trard, o projeto é vidvel econdmica e financeiramente? 2) se a
resposta a questdo anterior for positiva, isto &, sendo viavel econdmica e financeiramente, faz sentido ser
o setor publico a financiar e/ou a realizar o restante do projeto?®’

Paralisar uma obra publica implica, necessariamente, revisao ou cancelamento de contratos com
projetistas, empreiteiras, montadoras, gerenciadoras, fabricantes de equipamentos etc. Isso desencadeia
desequilibrios econdmico-financeiros as partes afetadas e provoca a proliferacao de litigios judiciais (ou
arbitrais) que acabam onerando bastante a administracdo publica e por um longo prazo.s?

A existéncia de vicio na licitacdo ou no contrato ndo pode ensejar automaticamente a suspensdo ou
interrupcdo da execucao contratual, sob pena de trazer grande prejuizo a coletividade e a prépria

59 Cf. TEIXEIRA JUNIOR, Flavio Germano de Sena. Covid 19, Estado de Incerteza e reequilibrio econémico-financeiro na concessio. Revista
Consultor Juridico, 7 out. 2020.

60 Cf. https://www.conjur.com.br/dl/estudo-cni-grandes-obras-paradas.pdf
61 Ibidem.
62 Cf. https://www.buildin.com.br/obras-publicas-impacto-das-paralisacoes/
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administracao publica. Imperioso que se faca um juizo de ponderacao levando-se em conta o equilibrio
dos interesses fragmentados/envolvidos, o que se materializa por meio do exame das evidéncias. Quando
se paralisa abruptamente uma obra, por exemplo, deixa-se de fazer investimentos, de gerar empregos e
de atender a demanda da sociedade em areas essenciais como saude, educacdo, transporte e seguranca
publica.

Il - Riscos sociais, ambientais e a seguranca da populagéo local decorrentes do atraso na fruicdo dos beneficios
do objeto do contrato

Um dos maiores problemas existentes em uma obra paralisada refere-se ao risco estrutural da exposicdo
de intempéries decorrentes da descontinuidade dos trabalhos de conclusao da obra, resultando em
danos muitas vezes irreversiveis. Por exemplo, uma obra paralisada, cuja estrutura nao tinha previsao
de impermeabilizacao que a protegesse da acdo das dguas, implica a exposicao da estrutura ao tempo,
acarretando corrosdes das armaduras, bem como uma desagregacao do concreto em funcao do aumento
de volume das barras de aco. Essa evidéncia é muito comum no meio da Engenharia Estrutural

Os riscos ambientais, por sua vez, relacionam-se com as consequéncias da paralisacdo com o meio
ambiente. Exempli gratia, um corolario desastroso da exposicao das fundacdes e muros de contencédo é
o comprometimento da estabilidade do prédio como um todo, tendo em vista que tal exposicao podera
tirar o apoio de tais elementos de sustentacdo, provocando uma situacao de instabilidade, bem como
podera ocorrer a oxidacdo da armadura de ferragem. Formacao de pocas d’agua em locais nao abrigados,
potencializando a procriacao do mosquito Aedes Aegypti, entre outras doencas consectdrias da depreciacao
resultante da interrupgao abrupta de uma obra publica.®

Il - Motivagdo social e ambiental do contrato

A motivacdo social e ambiental do contrato, no nosso sentir, ¢ mais do que ja fora exposto em relacao ao
inciso Il. Necessario se faz aprimorar os modelos de fiscalizacdo das contratacdes publicas para levar em
consideracao nao apenas a busca pelo menor preco, mas também a promocao do desenvolvimento sus-
tentavel do pais (que, inclusive, ja era um dos objetivos plasmados na Lei n° 8.666/1993). E dizer: deve-se
dar primazia a funcdo social do contrato ou da licitacdo, abarcando-se a preocupagao ambiental, social e
o desenvolvimento econdmico.

IV - Custo da deterioragéo ou da perda das parcelas executadas

De norte a sul do pais, milhares de obras estdo paradas, e algumas delas sem perspectivas de serem
retomadas.®® Hoje, o maior desafio do setor é evitar que esses empreendimentos se transformem em
grandes esqueletos Brasil afora e causem ainda mais prejuizos para os cofres publicos e a populacao.

V - Despesa necessdria a preservacdo das instalacées e dos servicos jd executados

Outro ponto a ser levado em consideracdo sao os custos decorrentes da necessaria preservacao das
estruturas semiacabadas e dos equipamentos entregues. E de praxe a administracdo solicitar das empresas
que tiveram contratos invalidados a definicdo de medidas voltadas a preservacdo das estruturas civis e
equipamentos disponiveis na obra paralisada. Portanto, vale aqui, também como critério de avaliagcao de

63 Cf. documento disponivel em http://www.mrcl.com.br/upav/28.pdf , no qual se discorre sobre depreciacdo e desvalorizacdo de obra
paralisada.

64 Ibidem.

65 Cf. matéria jornalistica intitulada “o pais das obras paradas’, disponivel em https://oglobo.globo.com/opiniao/o-pais-das-obras-paradas-1-
24709363#:~:text=05%20projetos%20integram%200%20acervo,Contas%20da%20Uni%C3%A30%20(TCU).
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ponderacao para eventual invalidacao do contrato, a contabilizacao das despesas de preservacao, que se
estendem a seguranca patrimonial, a manutencao do legado, a perda de garantias etc.

VI - Despesa inerente a desmobiliza¢do e ao posterior retorno as atividades

Mobilizagao e desmobilizacao sdao o conjunto de providéncias e operacdes que o executor dos servicos
tem de efetivar para transportar pessoal e equipamentos até o local da obra e, ao final dos trabalhos,
retorna-los para o ponto de origem.% Esse gasto é comum, por exemplo, nas obras rodoviarias, sendo
comum a adocéo de taxa de mobilizacio e desmobilizacdo no orcamento global. E mais um aspecto a ser
levado em consideracdo na eventual invalidagcdo de um contrato administrativo.

VIl - Medidas efetivamente adotadas pelo titular do 6rgdo ou entidade para o saneamento dos indicios de
irregularidades apontados

Quanto a esse dispositivo, alertamos para a necessidade de observancia do “primado da realidade”. Nao
raras vezes, o administrador publico se vé diante de recursos humanos e materiais escassos, o que deve ser
levado em conta pelos 6rgaos de controle e pelo Poder Judiciario.” ¢

Exempli gratia, as medidas fiscalizatérias disponiveis ao alcance do gestor publico de um municipio
interiorano “pequeno” nem de longe sdao as mesmas de que dispde o administrador no ambito federal.
Considerar o “primado da realidade’, portanto, implica avaliar as dificuldades reais da administracao
publica em cada caso. Na maior parte das vezes, executar aquilo que esta no papel é bem mais dificil do
gue parece.

VIl - Custo total e estdgio de execucao fisica e financeira dos contratos, dos convénios, das obras ou das parcelas
envolvidas

Além do custo da prépria licitacao, ndo se pode olvidar os gastos globais no cumprimento de cada contrato
e os respectivos estagios fisico e financeiro. Em outras palavras: imagine o impacto negativo caso ocorra a
paralisacao ou abandono de uma obra de grande vulto que ja estava “em vias” de conclusao?

O investimento realizado (tanto em termos pecunidrios quanto o “tempo” ali empregado) nao pode ser
desconsiderado. Muito pelo contrario. Preservar um contrato “viciado’, as vezes, pode ser o caminho que
melhor atende o equilibrio dos interesses envolvidos (particular contratado, administracdo e coletividade).
E critério, portanto, imprescindivel na ponderacéo de eventual declaracio de nulidade.

IX - Fechamento de postos de trabalho diretos e indiretos em razéo da paralisacéo

Ha quem diga, inclusive, que a reversao do cendrio de desemprego no Brasil depende diretamente da
reativacdo de obras publicas paralisadas.®® Nesse diapasao, ao verificar-se alguma invalidade num contrato
administrativo, tanto o administrador quanto o controlador devem levar em conta o fechamento (direto
ou indireto) de postos de trabalho em razdo da suspensdo ou interrupcao da execucao contratual.

66 Cf. MENDES, André Luiz; BASTOS, Patricia Reis. Um aspecto polémico das obras publicas: beneficios e despesas indiretas (BDI). Revista do
TCU, v. 32, n. 88, abr./jun. 2001.

67 NOBRE JUNIOR, op. cit., p. 78.

68 Eduardo Jorddo, em artigo sobre o art. 22 da LINDB, discorre sobre o “pedido de empatia” com o gestor publico. Entendemos que essa
ideia também é aplicavel no tocante a teoria da invalidagdo na Nova Lei de Contratagoes Publicas. Art. 22: acabou o romance. O refor¢co
do pragmatismo no direito brasileiro. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/77650/. Acesso em
17.02.2021.

69 Cf. https://www.istoedinheiro.com.br/a-saida-esta-no-canteiro-de-obras/
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A despeito do trivial exame dos aspectos formais do regime licitatério e contratual, é importante lembrar
que, mesmo observados os rigidos padrées da Constituicdo brasileira, ha sensivel margem para a utilizagéo
da modelagem das contratacdes publicas como mecanismo de inducao do desenvolvimento econémico
e social. A geracao de empregos, inquestionavelmente, é pedra de toque nessa abordagem. Este critério,
portanto, nao pode ser, de maneira alguma, desconsiderado.

X—-Custo para realizacéo de nova licitacdo ou celebragéo de novo contrato

Cedico que a licitacdo ou a propria execucao contratual implicam gastos para a administracdao publica.
Um estudo realizado pelo Instituto Negdcios Publicos, em fevereiro de 2015, possibilitou analisar o custo
médio de uma licitagao através dos gastos em cada fase do processo.”® A economia aos cofres publicos é
critério de extrema relevancia para decidir-se pela invalidacdo ou ndo de um contrato administrativo.

Xl - Custo de oportunidade do capital durante o periodo de paralisacdo

O Manual de Custos Rodovidrios — Volume 1—Metodologia e Conceitos (Sicro2), de 2003, descreve que o custo
de capital representa o “custo incorrido pelo empresario, pelo fato de aplicar, num negécio especifico, seu
capital préprio ou o capital captado de terceiros"”!

O custo de oportunidade, por sua vez, é definido por Brigham como a “taxa de retorno que se poderia
obter com investimentos alternativos de risco semelhante”’? Assim, na analise de eventual invalidacdo de
contrato administrativo, nao se pode perder de vista os valores desembolsados pelo contratado que se
presta a cumprir o contrato, ainda mais quando este ndo deu causa ao vicio de legalidade.

Pardgrafo unico. Caso a paralisa¢do ou anulagdo néo se revele medida de interesse publico, o poder publico
deverd optar pela continuidade do contrato e pela solu¢do da irregularidade por meio de indenizagdo por
perdas e danos, sem prejuizo da apuragdo de responsabilidade e da aplicacdo de penalidades cabiveis.

O paragrafo Unico do artigo 147 resume a ideia geral dos incisos aqui comentados, qual seja, a imposicao
de standards consequencialistas pelo legislador, a fim de orientar a atuacdo do administrador e dos érgaos
de controle a busca pela acomodacdo dos interesses envolvidos/fragmentados no ambito de uma
contratacdo publica, autorizando-os, inclusive, a ndo invalidar um contrato que, numa andlise perfunctéria
e descontextualizada, seria declarado nulo. Esse aspecto funcional da legalidade, respeitada a densificacao
minima da lei, é o que se deve buscar.”

Por fim, cumpre ressaltar, como previsto expressamente, que a preservacao de um contrato viciado nao
impede a melhor apuracao dairregularidade, a possibilidade de serem arbitradas indeniza¢des por perdas
e danos, bem como a aplicacao de penalidades aos responsaveis pela ilegalidade.

70 Segundo o referido estudo, a identificagdo da necessidade de bens ou servigos tem um custo de R$ 1.051,51; a andlise e aprovagao de
aquisicao somam um custo de R$ 726,99; o custo da realizacdo de pesquisa de mercado de valores e quantidade é de RS 2.561,07; a
determinagao da modalidade e projeto basico ou termo de referéncia custam R$ 2.095,44; a elaboragdo de minuta do edital, contrato e
publicagdo custam R$ 3.954,17; o custo da abertura de propostas e habilitacdo dos interessados em ato publico é de R$ 1.475,27 e, por fim,
a verificagao nas conformidades do edital, adjudicagdo e homologacgao, e publicacao do resultado custam R$ 2.487,35. E todo esse processo
licitatério gera um custo médio de R$ 14.351,50. Isso em 2015.

71 Cf. Manual de Custos Rodoviérios — Volume 1 - Metodologia e Conceitos (Sicro2), de 2003, p. 208.

72 Cf. BRIGHAM, Eugene F.; HOUSTON, Joel F. Fundamentos da moderna administracao financeira. Trad. Maria Imilda da Costa e Silva. Rio
de Janeiro: Campus, 1999, p. 208.

73 Sobre o tema “densidade minima da lei”, ver: CAVALCANTI, Francisco de Queiroz Bezerra. A reserva de densificacao normativa da lei para
preservacao do principio da legalidade. Revista Duc In Altum - Caderno de Direito, v. 1, n. 1, p. 59-80, jul-dez. 2009.
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5 A GUISA DE CONCLUSAO: INVALIDACAO E EQUILIBRIO DE INTERESSES
ENVOLVIDOS

Diante de todo exposto, concluimos que o tradicional dualismo no regime juridico das invalidades do
ato administrativo — assente na distincao radical entre nulidade e anulabilidade — ndo serve ao Direito
Administrativo atual. Este necessita de dogmatica propria, em matéria de invalidacdo, permeavel a re-
gimes juridicos elasticos e compativeis com a vastidao das questdes suscitadas, atenta as complexida-
des dos problemas préticos e aos valores/interesses que deverdo ser levados em conta.” Nesse sentido,
substitui-se a legalidade tradicional pela nocdo de legalidade funcional.

As normas estatuidas pela nova Lei de Contratacdes Publicas, no que tange a teorizacdo das invalidades,
tém justamente esse objetivo. Orientar, induzir e até mesmo determinar que o administrador e o contro-
lador ponderem sobre os interesses envolvidos, evitando que a invocacao do principio da legalidade seja
realizada para amparar arbitrariedades.

Esses dispositivos (sobretudo o art. 147 do novo Marco Legal de Contratacdes Publicas, que recebeu
nosso enfoque no presente artigo) buscam dar maior seguranca juridica aos interesses legitimamente
protegidos em uma licitagao ou contrato administrativo (administracao, coletividade e particular licitante/
contratado). Ha a imposicao de standards que, nao obstante impliquem relativa maleabilidade na
aplicacdo do direito, mantém uma reserva de densificacdo normativa minima, preservando o principio da
legalidade, o que garante, como corolario, certo grau de previsibilidade na atuacao administrativa (o que
é crucial num Estado Democratico de Direito).

Por outro lado, a construcao de uma teoria do equilibrio de interesses sera feita caso a caso e é tarefa conjun-
ta da doutrina, da jurisprudéncia dos tribunais judiciais e dos tribunais de contas, num esforco continuo
de didlogo interinstitucional. Isso, inexoravelmente, ensejara debate e cizania, mas é na divergéncia que
se constroem as melhores teorias do conhecimento.

Destarte, concluimos que a evolucao (inclusive gramatical) crescente das regras que envolvem as condigdes
para o desfazimento do ato ou do contrato administrativo e as exigéncias da sociedade complexa tornaram
anacrdnica a teoria das invalidades do Direito Administrativo classico. O disciplinamento das condi¢oes
para o desaparecimento do ato ilegal criador de direitos ndo pode mais ser estruturado apenas em torno
do principio da legalidade, exceto se consideramos a legalidade em seu aspecto funcional, ou seja, como
produto de uma série de outros principios voltados a equilibrar os interesses envolvidos nas contratagcdes
publicas.

Desta feita, ao analisarmos a eventual nulidade de um ato ou contrato administrativo, devemos levar em
conta as consequéncias praticas da deciséo e, principalmente, a estabilizacdo dos interesses envolvidos.
Continuar a apresentar o regime de invalidades levando em consideragao apenas a summa diviso classica
levaria a distorcer a percepcao desse equilibrio e enviar um sinal errado ao destinatario da norma. Por
isto, 0 Novo Marco Legal de Contratagdes Publicas, sobretudo pelo art. 147, tende a promover importante
avanco na conformacéo de uma teoria das invalidades menos dissonante da realidade. E o que esperamos.
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Resumo: Este artigo busca analisar a adequacdo e licitude dos critérios usualmente adotados na selecdo de
propostas em licitagbes para concessao de servicos de saneamento, tendo como base experiéncias vividas nacional
e internacionalmente e andlise da legislacdo. Conclui-se que a combinacgdo dos critérios de técnica e pre¢o nao
representa adequada interpretacdo e aplicacdo da lei de licitagdes em processos concessivos de saneamento,
tanto mais quando consideradas as normas apresentadas em atos administrativos e a jurisprudéncia dos tribunais
de contas.

Abstract: We propose, in this article, to evaluate (considering technical, economic and legal grounds) which
bidding criteria shall be adopted in sanitation public bids. This article aims to prove that the adoption of
technical+economic proposals are not adequate criteria to be applied in sanitation services bids, especially
considering the legal cases decided in judicial and administrative courts.
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1 INTRODUCAO

O setor econdmico do saneamento apresenta uma enorme demanda reprimida e necessidade de grandes
investimentos. Isso porque, durante muitas décadas, foi monopolizado por empresas estatais — empresas
estaduais e autarquias municipais' — que ndo foram capazes de atingir a universalizacao dos servicos.

Considerando tal cenario, é inevitavel pensar em concessdes dos servicos publicos de abastecimento
de dgua e de esgotamento sanitario, com concorréncia entre empresas publicas e privadas, tanto mais
quando o Novo Marco do Saneamento? estabelece os processos licitatorios concessivos como diretriz para
aevolucao do setor e define metas arrojadas de universalizacao que ndo serdo atingidas sem investimentos
privados.

Uma vez que o processo concessivo tem de ser por licitacdo, o propésito deste artigo é discutir qual(ais)
o(s) melhor(es) critério(s) a constar em editais para a definicdo da proposta vencedora nos certames de
concessdes comuns para agua e esgoto, para o alcance do melhor resultado para o beneficiario final.
Sob uma perspectiva técnica, econdmica e juridica, sdo analisados os critérios de selecdo de propostas
previstos na legislacao (técnica+preco; outorga+preco, apenas outorga ou menor tarifa) para verificar se ha
justificativa plausivel para sua adocao em licitacdes de saneamento, dado o grau de dominio tecnolégico
atual nos servicos de dgua e esgoto. Nossa analise tem como referéncia o principio apresentado por Peter
Drucker (2021), considerado o pai da administracdo moderna, “o trabalho mais importante e mais dificil
nao é encontrar a resposta correta, mas fazer a pergunta certa’, e se baseia em experiéncias vividas nacional
e internacionalmente e revisoes bibliograficas.

Sem prejuizo de considerar o cendrio nacional, tem-se especial atencado as licitacbes de servicos de
saneamento realizadas no Estado de Minas Gerais, que abrange 853 municipios de variados portes,
populagbes e capacidades de autofinanciamento, além de predominio (583 municipios)® dos servicos
de saneamento prestados (integral ou parcialmente) pela Companhia de Saneamento de Minas Gerais
(Copasa), alguns com contratos de programa vencidos e sem metas de universalizacdo, em descompasso
com o Novo Marco Legal Regulatério.*

Em um estado cuja populacédo alcanca a cifra de 21,4 milhdes de habitantes, 82,4% da populacdo tem
acesso a redes de agua potavel (93,2% da populacdao urbana) e 74,1% tém conexado a redes de esgoto
(83% da populacdo urbana).’ Vale destacar que, de todo o esgoto gerado, apenas 44,1% sdo tratados, em
prejuizo da saude publica e do meio ambiente.

Para mudar o cendrio do saneamento e estimular a universalizacdo dos servicos, em 15 de julho 2020,
foi editado o Novo Marco Legal do Saneamento, que determinou a licitagdo de novas concessdes, em
detrimento dos Contratos de Programa, figura juridica extinta pelo novo diploma legal. Desde entao,
diversos processos licitatorios de relevancia tiveram éxito em contratar aproximadamente RS 100 bilhoes
em investimentos, com aumento da participacdao do setor privado no mercado de prestagao de servicos
de dgua e esgoto de 9% para 17%.5

SAAE - Servico Auténomo de Agua e Esgoto.

Lei federal 11.445/2007 atualizada pela Lei federal 14.026/2020.

SNIS, Sistema Nacional de Informagdes sobre Saneamento, 202 - snis.gov.br.
Lei federal 14.026/2020.
https://www.gov.br/mdr/pt-br/assuntos/saneamento/snis/painel

o 1AW N =

https://www.infomoney.com.br/negocios/empresas-de-saneamento-demonstram-apetite-mas-cobram-regulatorio-firme-para-seguir-
com-investimentos/#:~:text=Da%20san%C3%A7%C3%A30%20d0%20marco%20at%C3%A9,17%25%20n0%20setor%20de%20
saneamento.
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2 ASPECTOS TECNICOS

E bem verdade que a legislacdo regulamentadora das licitacdes faculta como critérios de selecdo dos
licitantes as propostas técnicas, propostas de tarifas e propostas de outorga, bem como a combinacgao delas.
Ocorre que a escolha do critério a ser adotado em cada licitacao deve ser orientada para a maximizacao
das ofertas do licitante, que demonstre maior capacidade de executar os servicos publicos concedidos.

Do ponto de vista da tecnologia, ha de se avaliar se, em concessées comuns para prestacdo de servicos de
abastecimento de agua e esgotamento sanitdrio, é justificavel e adequada a adoc¢ado da proposta técnica
como critério de selecao dos licitantes.

Para orientar essa andlise, a pergunta a ser respondida é: existem variagdes tecnoldgicas nos servicos de
abastecimento de dgua e esgotamento sanitario que possam ser ofertadas por um licitante e que |he
sejam proprietdrias ou que s6 possam ser adotadas pelo ofertante que o torne mais apto do que os demais
ou torne a sua proposta mais vantajosa?

2.1 Aspectos tecnolégicos dos Sistemas de Abastecimento de Agua (SAA)

O SAA pode ser definido como o conjunto de obras, equipamentos e servicos destinados ao abastecimento
de agua potavel a uma comunidade para fins de consumo doméstico, servicos publicos, consumo
industrial e outros usos (NETTO, 1998). O sistema é composto por (a) captacdao de agua - superficiais
e subterraneas; (b) tratamento de agua; (c) bombeamento e aducao; (d) reservacao; (e) distribuicao;
(f) ligacoes domiciliares; e (g) medicado e faturamento.

Um levantamento sobre as principais inovagdes tecnoldgicas disponiveis nos acervos das principais
universidades e centro de pesquisas no campo das engenharias de saneamento, como nos mostra
Hernandez e Szigethy (2019), fornece conforto para a afirmacdo de que nao existem diferenciais
tecnolégicos para nenhum componente do SAA a ponto de, como critério de selecao, ser um diferencial
na definicdo do melhor prestador desses servicos, ou que possa diferenciar e qualificar as propostas em
processo licitatério de concessao desses servicos. Mesmo quando se considera as fases de construcao
e operacao, nao ha alto grau de complexidade ou exclusividade tecnolédgica (com caracteristicas de
inovacao e/ou dominio exclusivos de expertos), capaz de justificar a classificacdo de concorrentes em uma
licitacdo de saneamento.

Ao contrario, todas essas etapas dos servicos estao tecnicamente sedimentadas e sao de dominio
tecnolégico dos diversos prestadores de servicos e fornecedores, publicos ou privados. Portanto, a
universalizacdo e qualidade do SAA depende Unica e exclusivamente de capacidade financeira dos
concessionarios e do comprometimento na execugao (gestao) da concessao.

Como exemplo, podemos citar as atividades de captacao superficial ou de dguas subterraneas, realizadas
por técnicas de total dominio da engenharia hidrica e de saneamento. Nao ha inovacao tecnoldgica para
essa tipologia que possa justificar uma qualificacdo especifica em processo de concessédo. Sdo os estudos
hidrolégicos e hidrogeoldgicos (constituintes dos Planos de Bacia e Planos Estadual e Nacional de Recursos
Hidricos) e a capacidade da concessiondria para interpreta-los que geram a adequacéo e eficiéncia na
etapa de captacao de agua bruta. O diferencial, portanto, ndo esta na tecnologia de captacdo, mas na
capacidade técnica do prestador de servico (equipe e experiéncia) em considerar e avaliaradequadamente
os estudos hidrologicos e hidrogeoldgicos, para a seguranca hidrica qualiquantitativa.

A tecnologia das Estacdes de Tratamento de Agua (ETAs) também é de uso e acesso comuns. As ETAs
realizam processos fisicos e quimicos ordinarios, sendo dimensionadas de acordo com as caracteristicas
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fisico-quimicas da dgua captada, para atingir parametros de potabilidade determinados pelo Ministério
da Saude.” Nao existe variacdo tecnoldgica que promova um diferencial competitivo de relevancia entre
licitantes. Da mesma forma, nenhuma tecnologia disruptiva se aplica a aducéo e distribuicdo da agua
tratada.

Novidades tecnoldgicas podem ser apontadas para os sistemas de gestao de redes e medicdo, em especial,
os hidrébmetros eletronicos. Todavia, essas evolugdes tecnoldgicas sao fornecidas por terceiros e, portanto,
acessiveis a qualquer licitante, desde que portador de capacidade financeira e técnica (equipe capacitada
e experiéncia).

2.2 Aspectos tecnoldgicos dos Sistemas de Esgotamento Sanitario (SES)

O SES pode ser definido como o conjunto de obras, equipamentos e servicos destinados a coleta, ao
afastamento, ao tratamento e a diluicao do esgoto (NETTO, 1998, p. 465). Sdo compostos de (a) ligagdes/
ramais domiciliares; (b) rede coletora; (c) bombeamento e elevacao; (d) estacdes de tratamento de esgoto
(ETEs) e lancamento (diluicao).

Os recursos tecnolégicos das ETEs sao acessiveis a qualquer dos licitantes. A engenharia brasileira domina,
ha muitos anos, os processos de concepcao, projeto e execucao de SES. Evolucdes tecnoldgicas sao
desenvolvidas por fabricantes e fornecedores de insumos, maquinas, equipamentos e bens de tecnologia
e automacdo, incluindo solu¢des para polimento do efluente tratado para aplicacdes de redso, quando
economicamente viavel.

Verifica-se, assim, que a expansao e universalizacdo do esgotamento sanitario também dependem
apenas da capacidade de investimentos da concessionadria, uma vez que o tamanho e a extensao dos
ativos requerem um montante razoavel de recursos financeiros para sua execucao e operacao, além da
capacidade técnica da equipe para a identificacdo da melhor tecnologia disponivel no mercado.

Para reforcar esse entendimento, Pompemayer e Sobrinho (2023) estimam que os investimentos
necessarios em esgotamento sanitdrio no Brasil para se atingir a universalizacao até 2033 estejam na
ordem de R$ 290 bilhoes.

2.3 Consideracoes sobre inovacoes em SAA e SES

Como dito, ndo existem inovacgdes tecnoldgicas para os SAA e os SES com dominio exclusivo de uma ou
algumas empresas postulantes a prestadoras dos servicos de saneamento. Tais inovagdes ocorreram e
estdo em desenvolvimento, mas nao sao de dominio restrito e, muito menos, podem ser consideradas
fatores diferenciais em um processo de licitacao.

Como exemplo, Mambretti e Nascimento (2022) trazem as técnicas atuais de racionalizacdo e otimizacao
dos servicos de dgua e esgoto, de modo a proporcionar melhorias na qualidade de vida das populacoes
com a universalizacdo de tecnologias e gestao de sistemas de referéncia internacional, demonstrando que
nao ha exclusividade no acesso as tecnologias em seu estado da arte.

No contexto, destacam-se as solucdes de automacao, que podem, ao leigo, parecer algo de alta
complexidade técnica. Entretanto, o dominio da engenharia de automacao encontra-se em tal patamar
que ja é possivel aplicar o conceito de redes inteligentes aos SAA e SES, baseando-se nas mesmas solugdes
aplicaveis, ha mais de uma década, a sistemas de energia elétrica e outras utilidades publicas.

7 Portaria GM/MS N°888, de 4 de maio de 2021. Disponivel em: https://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2021/prt0888 07 05 2021.
html.
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Outro item importante dos servicos de saneamento sao as perdas de agua, definidas como a quantidade
de 4gua que é tratada, mas nao é entregue aos usuarios (perda fisica) ou que foi entregue, mas nao foi
faturada (perda comercial) (GOMES, 2005). A reducao dessas perdas também demanda certo grau de
inovacdo tecnolégica, mas dita tecnologia é acessivel a qualquer licitante proponente. Ademais, a reducao
das perdas é uma obrigacao (meta) legal/contratual, que terd de ser cumprida por qualquer licitante que
seja vencedor do certame. Portanto, nao é diferencial em processo de selecao.

Da mesma forma, a eficiéncia energética (obrigacdo incorporada ao Novo Marco Regulatério) deve ser,
obrigatoriamente, uma meta nos contratos de prestacao dos servicos de saneamento basico,® até porque
0 consumo de energia elétrica tem papel relevante na planilha de custos dos SAA e SES. Para atingir essas
metas, todas as concessionarias tém varios recursos, inclusive a de compra de energia no mercado livre
e projetos de autoproducdo. Ou seja, a eficiéncia energética também nao é um elemento adequado de
selecao de propostas em um processo licitatorio de saneamento.

Portanto, a inexisténcia de elementos tecnoldgicos nos SAS e SES que possam ser ofertados por um
licitante proponente e que ndao sejam acessiveis ou possam ser implementados por qualquer outro
licitante é notdria. Logo, de um ponto de vista técnico de engenharia, ndo faz sentido adotar a proposta
técnica como elemento de selecao do licitante vencedor.

2.4 Aspectos técnicos especificos - licitacoes de saneamento dos municipios de
Extrema® e de Campos Altos™

Para tornar mais concreto o que sustentamos no item anterior, analisamos dois casos de licitacdes de
servicos de saneamento no Estado de Minas Gerais.

A escolha da proposta técnica como critério de selecao de licitantes em processos licitatorios de
saneamento, quase sempre, vem da inspiracao, mais que meritéria, do fomento a inovacao tecnolégica
para a melhor prestacdo de servicos. O critério de“melhor proposta técnica”apresentada no certame busca
fazer com que os concorrentes demonstrem que estao atualizados e que se obrigam a adotar as mais
avancadas técnicas para a prestacao dos servicos de saneamento, comprovando a intencdo de estarem
sempre na vanguarda de inovagoes tecnoldgicas e operacionais.

Entretanto, a constatacao de que as técnicas de operacao, manutencao e expansao dos SAA e SES estao
sedimentadas e sao de dominio tecnoldgico dos diversos prestadores de servicos e fornecedores, publicos
ou privados, indica que o diferencial tecnolégico ndo se configura como questao imprescindivel de selecao
de propostas em licitagcbes de saneamento.

Vale a pena lembrar que o Novo Marco Legal do Saneamento contém exigéncias, por si s6, fomentadoras
das inovacgdes tecnoldgicas, seja como mecanismo para vencer o enorme desafio do cumprimento das
metas de universalizacao seja pelas obrigacdes legais de eficiéncia e atualidade.

A Lei federal n° 14.026/2020, que atualizou a Lei federal n° 11.445/2007, em seu artigo 11, detalha as
condicdes de validade dos contratos de concessao de servicos de saneamento, a saber:

8 Art.10-A, Inciso |, Lei federal 14.026/2020.

9 Processo Licitatério n®021/2023 - Concorréncia Publica n® 001/2023 - Concessédo da prestacdo do servico publico de abastecimento de dgua
e esgotamento sanitario do Municipio de Extrema.

10 Processo n° 034/2023 - Concorréncia Publica n° 001/2023 - Concessdo da prestagdo do servico publico de abastecimento de dgua e
esgotamento sanitario do Municipio de Campos Altos/MG.

97 ‘ Controle em foco: Revista do MPC-MG / Belo Horizonte v.3 in.6 p.93-112 | jul./dez. 2023 Q[&NZ{?%?E




| existéncia de plano de saneamento basico;

Il aexisténcia de estudo que comprove a viabilidade técnica e econdémico-financeira da prestagao
dos servicos, nos termos estabelecidos no respectivo plano de saneamento basico;

Il a existéncia de normas de regulacao que prevejam os meios para o cumprimento das diretrizes
dessa lei, incluindo a designacdo da entidade de regulacdo e de fiscalizacao;

IV a realizacdo prévia de audiéncia e de consulta publicas sobre o edital de licitacdo, no caso de
concessao, e sobre a minuta do contrato;

V aexisténcia de metas e cronograma de universalizagao dos servicos de saneamento basico.

Desse modo, o contetido técnico (tecnoldgico) minimo e necessario para a referida concessdo ja deve
constar do Plano Municipal de Saneamento Basico (PMSB)'" e do estudo de viabilidade técnica e econdmica
(EVTE), de acordo com as Normas da Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), especialmente as
NBR 12.722 e NBR 14.653-4. Ademais, as hormas técnicas sao complementadas pelas normas juridicas
de regulacdo e as metas e cronograma de universalizacdo. Portanto, o arcabouco normativo ja define as
obrigacdes de natureza técnica e tecnoldgica a serem cumpridas pelo titular do contrato de concessao
(vencedor da licitacao).

A analise dos processos licitatérios para concessao dos servicos de abastecimento de agua e esgotamento
sanitario nos municipios de Extrema e de Campos Altos ratifica o entendimento antes esposado. Os editais
publicados ndao conseguem dar substancia minimamente acolhedora para a pretensdo do fomento a
inovacdo tecnoldgica ou desestimulo a acomodacgao tecnolégica do prestador de servicos.

Os editais desses certames demandam, como parte da “proposta técnica dos licitantes’, um diagnéstico
do sistema atual. Ora, mas o Plano Municipal de Saneamento Basico é um elemento essencial da licitacao
(por expressa disposicdo legal) e referido plano ja deve conter o diagndstico dos sistemas. Se um
documento publico da licitagdo ja diagnostica o SAS e SES, como um diagnéstico feito pelo licitante pode
representar uma inovacao diferencial que o distingue de outros licitantes? Pode um mesmo sistema ter
dois diagnosticos diferentes sem que um deles esteja errado ou incompleto?

Como dito, é contedldo minimo do PMSB o diagnéstico da situacdo atual da prestacao dos servicos (do SAS
e do SES), sem o que nao é possivel avancar para uma licitacao da concessao, pois € a partir do diagnostico
gue se pode definir um progndstico (com metas, programas, projetos e a¢des futuras para o avango da
universalizagao). O diagndstico, por definicdo, deve conter o levantamento de todos os ativos existentes
e apresentar a sua condi¢cao operacional, limitagdes, necessidades e caracteristicas técnicas de instalacao
e funcionamento. Portanto, o PMSB deve apresentar o conhecimento do problema, bem como estimar a
demanda futura dos servigos.

Em outras palavras: se 0 PMSB é condicao de validade da licitacdo e dos contratos de concessao correlatos
e eles ja trazem o diagndstico e progndstico técnico dos servicos, o que se pode exigir na proposta
técnica das licitacdes de Extrema e de Campos Altos nada mais é que a elaboracdo de um documento
redundante: documento que indica que o licitante tem conhecimento do diagnéstico dos SAA e SES, que
foi previamente feito por técnicos ao elaborar o PMSB.

A segunda condigao sine qua non de validade de futuros contratos de concessao de saneamento é a
existéncia de EVTE (elaborado pela administracao), perfeitamente alinhado ao PMSB. Esse alinhamento
pressupde o conhecimento atualizado dos ativos existentes, bem como suas condi¢des operacionais

11 https://www.arsae.mg.gov.br/planos-municipais/; https://www.funasa.gov.br/site/wp-content/uploads/2016/09/PMSB.pdf.
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atuais e suas necessidades de expansao. Sem tais informagdes, ndao é possivel estabelecer qualquer
viabilidade técnica ou econémica da concessdo. Tais estudos precisam, necessariamente, apresentar
as solucdes técnicas (e tecnoldgicas) minimas a serem aplicadas nos futuros contratos de concessao e
dimensiona-las para atingimento da universalizacdo e expansdo continua dos servicos de acordo com
os crescimentos populacionais projetados. Sdo essas informagdes que balizam os orcamentos para
estimativa dos investimentos ao longo do prazo previsto para os futuros contratos. Sao referéncias de
CAPEX (capital expenditures — em portugués: despesas de capital) e OPEX (operational expenditures — em
portugués: despesas operacionais) dos estudos econémico-financeiros.

As conclusdes apresentadas para o diagnoéstico e prognostico dos sistemas aplicam-se ao EVTE. Nos editais
dos municipios de Extrema e de Campos Altos, nao ha nenhuma exigéncia de inova¢des ou diferenciais
tecnologicos que ja ndo estejam no EVTE elaborado pela comissao licitante. Nao ha qualquer diferencial
tecnolégico de proposta que o licitante possa apresentar que seja uma novidade ou inovacao adicional
ao EVTE.

Portanto, resta demonstrada a improcedéncia da ado¢ao de proposta técnica como critério de selecao de
licitantes em certames concessivos de servicos de saneamento.

Nao é por demais lembrar que os diagnésticos, tanto do PMSB quanto do EVTE, devem apresentar: os
registros fotograficos dos ativos, as condi¢bes civis, elétricas, mecanicas e hidraulicas das redes, andlises de
qualidade de mananciais, qualidade da agua distribuida, capacidade de coleta e tratamento de esgotos,
volumes de reservacao, condicoes fisicas das redes de distribuicdo e coleta e ligagdes domiciliares, indices
de perdas de 4gua, consumo de energia elétrica, entre outros dados do SAS e SES. Deve ainda descrever
0s sistemas operacionais, gerenciais, comerciais e de atendimento aos usuarios em uso.

O EVTE também deve apresentar todas as proposi¢des para expansao e manutencao dos servicos em
seu estado da arte, trazendo a rota tecnoldgica esperada para a prestacao dos servicos durante o prazo
de concessao, inclusive especificacdes técnicas minimas de equipamentos, materiais, obras e servicos ao
longo do contrato. Todas essas informacgdes estao consignadas no Plano de Negdcios Referencial e no
Cronograma Fisico-Financeiro da concessdo, documentos sem os quais a licitacdo nao pode ocorrer por
impossibilitar a elaboracao de propostas pelos licitantes.

Nesse sentido, caso as administracdes publicas de Extrema e de Campos Altos, titulares dos servicos a
serem concedidos, considerem que os PMSB e EVTE propostos no edital sdo insuficientes para pleno
desenvolvimento dos futuros contratos de concessao, devem suspender a licitacdo. Nao é licito requerer
que as propostas dos licitantes complementem ou até revisem o PMSB e EVTE.

Sendo assim, demonstra-se a improcedéncia da pretensdo de selecionar propostas para concessodes de
servicos publicos de abastecimento de dgua e esgotamento sanitario tomando como critério diferencial
informacdes técnicas que teriam de ser legalmente providas pela entidade concedente dos servicos. O
conhecimento do SAA e SES e as defini¢bes tecnoldgicas dos sistemas devem estar bem definidos nos
documentos que suportam e fundamentam o certame. Nao se vislumbra, nos editais daqueles municipios,
qualquer requisito ou elemento que demande ou incentive uma inovacao tecnolégica dos postulantes.

Como se nao fosse suficiente, é também condicao de validade dos contratos e, por consequéncia, das
licitagcdes, a existéncia das normas de regulacéo, nas quais estardo definidas as regras e especificacbes
da prestagao dos servicos, alinhadas ao EVTE feito pela administracdo. Mais uma vez, ndo ha por que
selecionar um licitante proponente a partir de ofertas de inovagdes em sua proposta técnica, uma vez que
o licitante vencedor devera seguir estritamente as definicdes regulamentares e utilizar-se das melhores
tecnologias para atingir as metas contratuais por expressa determinacao legal.
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Por consequéncia légica dos argumentos expostos, toda e qualquer proposta técnica apresentada em
licitacdo que replique e observe o PMSB e o EVTE deve obter pontuacdo maxima. A apresentacdo de
propostas técnicas tende a nao produzir qualquer diferenciacdo entre os licitantes.

2.5 Aspecto técnico: conclusoes

O desenvolvimento de novas tecnologias é vertiginoso nos tempos atuais e inovag¢des sdo incorporadas
rotineiramente ao cotidiano de pessoas e empresas. O setor de saneamento pode se beneficiar de
tecnologias inovadoras desenvolvidas para setores mais complexos de infraestrutura, desde que haja
disposicao e recursos para se investir em tais processos. A engenharia moderna dispde de um arcabougo
gigantesco de solucdes de prateleira, bastando haver a disposicao para se investir em modernizacao. Ha
dominio tecnoldgico para a construcdo, expansao, operacdo, manutencdo e prestacdo dos servicos de
agua e esgoto e de seus ativos associados, inclusive no que tange a modernizagao através de automacao,
controle de perdas e eficiéncia energética. Portanto, ndo ha justificativa plausivel para selecionar propostas,
em processos licitatérios de saneamento, com base em critérios técnicos. Os exemplos dos municipios
de Extrema e de Campos Altos confirmam esse entendimento, demonstrando a inadequagao do uso de
propostas técnicas como critério de selecdo dos licitantes.

A conclusao acima sustentada em nenhuma hipoétese deve ser confundida com a dispensa de habilitacao
técnica do proponente licitante. Do ponto de vista da engenharia especializada em recursos hidricos e
saneamento, é recomendavel (e até exigivel) que a administracdo seja ciosa ao demandar a qualificagao
técnica dosllicitantes, em fase de habilitacao, através da apresentacao de atestados e certificados, conforme
facultado na legislacdo vigente. Entretanto, comprovada capacidade técnica (equipe e experiéncia) dos
licitantes, tem-se os critérios econdmicos (tarifa e outorga) como pontos criticos de sucesso da concessao,
especialmente se considerada a necessidade de investimentos muito vultosos durante longo prazo (30 a
35 anos), pois se trata de um projeto que requer alta capacidade financeira e de alavancagem do licitante
para cumprimento das obrigacdes previstas, o que induz a adogédo desse critério (outorga e tarifa, juntos
ou separados) para definicdo do licitante vencedor.

Em outras palavras: o que se espera, com a exigéncia de atestados (normalmente ratificados pelo Conselho
de Classe através da Certidao de Acervo Técnico), é a comprovacdo da capacidade técnica profissional e
operacional para executar a concessao, demonstrada pela experiéncia pregressa na execucao dos servicos
de saneamento basico. A apresentacao dos atestados em fase de habilitacdo ndo tem por objetivo pontuar
e selecionar as propostas, mas somente demonstrar a capacidade de execucao de servicos pelos licitantes
proponentes. Ou seja, a habilitacdo técnica visa qualificar os proponentes em fase anterior a selecao das
propostas.

3 ASPECTOS ECONOMICOS

Os critérios de selecdo de propostas, ora em discussdo, afetam os investimentos em infraestrutura, bem
como os custos de operagao e manutencao dos servicos concedidos. Assim, é necessdria uma analise dos
efeitos econdmicos gerados em cada um deles. Em outras palavras: critérios de selecdo de propostas tém
relagao direta com a competitividade do certame e a modicidade tarifaria, como se passa a detalhar.

3.1 Vantagens e desvantagens da adoc¢ao da proposta técnica como fator de
calculo para a selecao das propostas dos licitantes

Ao adotar a proposta técnica como elemento de selecao de propostas, tem-se a intencdo de estimular
os licitantes a apresentarem as melhores solu¢des técnicas para o objeto licitado - o “estado da arte
tecnoldgico”. Ocorre que, no caso do saneamento, esse objetivo ndo é atingido, como ja demonstrado nos
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paragrafos antecedentes (item 2 acima). Ademais, esse critério nao demonstra se o proponente, com uma
suposta melhor proposta técnica, terd capacidade financeira para se manter sustentavel em um contrato
de longo prazo e com carateristicas de altos investimentos.

E importante considerar uma caracteristica dos servicos de saneamento. Como explicado, a tecnologia
de saneamento nao € proprietaria dos concessionarios, mas fornecidas por terceiros. Portanto, o uso de
inovacbes tecnoldgicas depende fundamentalmente de capacidade financeira e habilitacdo técnica dos
gestores da concessao. Relembremos.

Se a tecnologia é provida por terceiros, qualquer licitante proponente podera adquiri-la, desde que tenha
capacidade financeira para tanto e seus gestores saibam qual tecnologia melhor se adequa a cada caso.
Logo, deve prevalecer nas licitacdes de saneamento a viabilidade econdmico-financeira da concessao,
concatenada com a modicidade tarifaria, indicando que os critérios de selecdo “outorga e tarifa”
(combinados ou isolados) sdo mais adequados do que técnica e preco.

Até porque, para utilizar do critério técnica e preco como forma de julgamento de propostas, € necessario
atribuir pesos a cada fator. E, se a engenharia indica que ndo é possivel haver diferencas relevantes
na proposta técnica, ter-se-4 como resultado uma minimizacdo do fator econémico, em prejuizo da
concorréncia e modicidade, sem efetivo beneficio tecnoldgico.

Tal assertiva pode ser exemplificada pela seguinte férmula matematica:

NF = 7XNT + 3XNC

em que: NF = Nota Final;
NT = Nota da PROPOSTA TECNICA; e
NC = Nota da PROPOSTA COMERCIAL = desconto proposto na tarifa maxima.

A relacdo de pesos, estabelecidos nesse exemplo, para os indices técnicos e de precos (7x3) acaba por
provocar um desincentivo a competitividade da proposta comercial. Isso porque, quanto maior a nota
técnica, menor serd a importancia da nota comercial. Imagine-se a seguinte simulaco:

Calculo paramétrico

Nota Desconto
técni fertad Resultado
écnica ofertado =(NTX7) + (NCX3)
Proponente A 8 50% =(8*7) + (5*3) 71
Proponente B 9 30% =(9*7) + (3*3) 72

12 https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/42107/o-tipo-quot-tecnica-e-preco-quot-quando-a-tecnica-supera-o-preco.
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Veja que o Proponente B teve uma proposta técnica 12,5% melhor que o Proponente A e venceu com uma
proposta comercial 66% pior. Uma pequena diferenca técnica, em funcdo de equivocada sobrevalia desse
elemento, impactou de forma absurdamente relevante a modicidade tarifaria.

E porisso que o critério de técnica e preco s6 deve ser aplicado quando ha elementos técnico-tecnolégicos
absolutamente relevantes e diferenciadores dos proponentes licitantes. Consideremos uma licitacao para
instalacdo de equipamentos de vigilancia e controle das vias publicas de uma cidade.

Existe uma tecnologia proprietaria que, a partir de microfones instalados nas cameras de vigilancia,
consegue identificar sons de disparos de armas de fogo e gerar uma localizacdo georreferenciada de onde
ocorreu o disparo. O licitante que detém essa metodologia terd um diferencial tecnoldgico importante.
Outro pode ter uma solucdo de identificacdo facial que permite identificar on time individuos com
ordem de prisao que estejam em transito nas vias sob vigilancia. Outro pode ter um sistema de machine
learning (aprendizado de maquina) e inteligéncia artificial que consegue identificar, mediante analise de
imagens captadas pelas cameras, possiveis atos delituosos, informando automaticamente as autoridades
competentes. Nesse caso, ha um indiscutivel diferencial tecnoldgico a segregar potenciais prestadores
desse servico publico.

Contudo, no saneamento, essa diferenciacdo tecnoldgica ndo se aplica, como ja esclarecido. A adogao
de técnica e preco acaba por violentar indevidamente a modicidade tarifaria e o interesse publico sem
qualquer efetivo ganho tecnoldgico.

3.2 Vantagens e desvantagens da adocao do critério “outorga+tarifa” como fator
de selecao das propostas dos licitantes

A adocao de outorga + tarifa como fator de selecdo das propostas dos licitantes é mais conveniente na
medida em que esta diretamente relacionada ao EVTE da concessao, o que também incentiva a eficiéncia
(principio legal) na apresentacao da proposta comercial.

O critério hibrido (outorga + tarifa) gera ao ente publico uma outorga maior (gera receita publica),
acompanhada de tarifa mais competitiva para o usuario.

Nesse sentido, vale lembrar algumas combinacdes ja aplicadas em concessdes de servicos publicos:

«  Piso tarifario: alternativa em que é definida menor tarifa até o alcance de piso tarifario considerado
praticavel (conceito de viabilidade econémica da concessao). Apds o alcance desse desconto-teto
predeterminado, o critério de desempate passa a ser a maior outorga. Trata-se de solucao bastante
positiva, por combinar a busca por modicidade tarifaria com sustentabilidade econémica. Nesse
caso, se o projeto for muito atrativo e alguns licitantes desejarem ser mais arrojados, a disputa migra
para a maior outorga, situacao benéfica aos cofres publicos.

« Outorga fixa: diferente da modalidade do piso tarifario, o licitante é obrigado a pagar um valor fixo
de outorga, porém o critério de classificacdo permanece sendo a menor tarifa. A vantagem dessa
modalidade é o maior comprometimento dos concessionarios ao desembolsar recursos financeiros
(da outorga) logo no inicio do contrato de concessao. A desvantagem é que a competitividade
fica restrita as propostas de tarifas, com risco de ofertas excessivamente arrojadas que depois se
mostram economicamente inexequiveis, prejudicando a execu¢ao do contrato ou a qualidade do
servico.
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3.3 Vantagens e desvantagens da adoc¢ao da outorga como unico fator de selecao
das propostas dos licitantes

A adocéao do critério de maior outorga como unico fator de selecdo das propostas dos licitantes carrega
a vantagem de potencializar a receita da administragao. Por outro lado, resulta em maior oneracao do
projeto, com repasse (ainda que indireto) ao usuario do valor da outorga (principio legal da solidariedade),
uma vez que a tarifa a ser aplicada na modelagem econémico-financeira da concessao vai remunerar os
investimentos, operacao, manutencao e o valor da outorga.

No critério exclusivo de maior outorga, a0 mesmo tempo que se gera a atracao de players mais bem
qualificados econémica e financeiramente, gera desincentivo a concorréncia, visto que aqueles que nao
possuam alta liquidez ndo conseguem participar.

3.4 Aspectos economicos: conclusao

Considerando os efeitos econdmicos dos critérios de selecao de propostas em licitagdes de saneamento,
tem-se que o critério combinado de outorga + tarifa nos parece ser a melhor alternativa, embora também
se possa escolher um desses elementos como critério Unico, a depender do maior interesse publico a ser
satisfeito (menor tarifa ou maior arrecadacao de receitas publicas).

H& diversos cases no mercado em que a adogdo de outorga e/ou tarifa gerou ganhos econdmicos
relevantes, demonstrando, na pratica, a inadequacdo de adocdo de critérios técnicos de selecdo em
licitagbes de saneamento.

Nas concessdes de saneamento dos blocos do Estado do Rio de Janeiro'?, o Grupo Aguas do Brasil venceu
o leildo de um dos blocos (2021) com um lance de RS 2,2 bilhdes - agio de 90%, em relacdo a outorga
minima prevista em edital (RS 1,6 bilhdo). Outro bloco foi arrematado pelo Grupo Aegea, com outorga de
RS 15,4 bilhdes, e o outro pelo Grupo Igua, com outorga de R$ 7,3 bilhdes. A adogao de “maior outorga”
como critério de selecao de propostas privilegiou o orcamento publico e valorizou os ativos vertidos as
concessbes. Imagina-se quantas melhorias nos servicos de salde, educacéo e segurancga, apenas para citar
alguns, essas outorgas vao proporcionar.

No caso do leildo da parceria publico-privada (PPP) de esgotamento sanitario da Sanesul (MS),™ adotou-se
o critério de menor tarifa e o Grupo Aegea venceu com um desdagio de 38,46% no valor da tarifa por metro
cubico em relacdo ao preco maximo do edital. O efeito de modicidade tarifaria é muito significativo. Efeito
similar foi obtido na concessao de saneamento do Estado do Amapa (2021), que teve como vencedor o
Consércio Marco Zero, com um desconto de 20% na tarifa da concessao plena de saneamento.

Referidos casos reais demonstram as vantagens econdmicas para o publico, o privado e a sociedade, com
a adocao de propostas de outorga e tarifa como fator de calculo para selecao das propostas de licitantes.
De outra parte, demonstram como a proposta técnica como critério de selecao pode impedir tais ganhos
econdmicos, ainda mais em um setor em que as tecnologias nao sao efetivamente diferenciais das
propostas dos licitantes.

Em reforco dos paragrafos acima, convém destacar que o Decreto n° 11.467, de 5 de abril de 2023,
estabelece que terdo prioridade na alocacdo de recursos publicos federais e nos financiamentos com
recursos da Unido ou operados por érgaos ou entidades da Unido as licitacdes de saneamento que tiverem
adotado critérios de selecdo que promovam a modicidade tarifaria e a antecipacdo da universalizacdo do

13 Informacgdes publicas e notdrias, apresentadas em diversos meios de comunicagao.
14 Ibidem.
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servico publico de saneamento. Isso significa que o governo federal também entende que, em licitacdes
de saneamento, devem-se privilegiar os critérios econdmicos em prejuizo das propostas técnicas.

4 ASPECTOS JURIDICOS

Como é de conhecimento geral, os atos publicos estao submetidos ao principio da legalidade. Enquanto
o ente privado pode executar qualquer ato ndo proibido em lei, o ente publico sé pode realizar os atos
previstos em lei e consonantes com a adequada interpretacao da lei ao caso concreto (subsuncao do fato
anorma).

Assim, nao basta que a lei preveja determinado ato para que a administracao possa realiza-lo. A legalidade
nao pode ser apenas formal. Deve ser material. Em outros termos: o ato publico, ainda que previsto
em lei, deve ter justa motivacao e representar o melhor interesse publico, observados os principios da
eficiéncia, eficacia, moralidade, razoabilidade, proporcionalidade, impessoalidade e seguranca juridica. E
mais: nos processos licitatdrios concessivos de servigos publicos, devem ainda privilegiar os principios da
competitividade e modicidade tarifaria.’”> Portanto, o ente publico, ao definir as regras de uma licitacao,
deve interpretar a lei, orientado pelos principios, para derivar a melhor aplicacdo ao caso concreto.

Nessa linha de pensar, para que se possam avaliar os melhores critérios de selecao de propostas em
licitagcdes, é necessario considerar os objetivos de quem lanca o edital. Um edital que adota a proposta
técnica como critério de selecao deve indicar o resultado que pretende alcancar. As seguintes perguntas
devem ser respondidas:

i. A melhor técnica busca diminuir o custo operacional e tarifario?

ii. A melhor técnica proporciona vantagem competitiva ao objeto licitado?

iii. A melhor técnica sera capaz de alcangar as metas em menor prazo?

iv. A melhor técnica gera qual resultado, para qual servico, para qual parametro?

Em outras palavras, o principio da “justa motivacao” obriga a administracao a explicar por que imputa
peso (selecao) a questdes técnicas (recursos tecnoldgicos) e que finalidade busca atingir com tal critério
seletivo.

E preciso ainda ter o cuidado de ndo engessar o licitante a determinada técnica, que hoje é melhor,
mas que amanha podera nao ser adequada. Esse cuidado é especialmente relevante em concessbes de
saneamento, que pressupdem uma operacao de mais de trés décadas.

Isso porque sempre ha um risco inerente de adocao de proposta técnica como critério de selecdo de
licitantes. Ainda quando um proponente licitante detém uma técnica inovadora, a ponto de representar
um diferencial em um processo de licitagao (o que nao parece ser o caso de saneamento), é de se considerar
que essa tecnologia pode trazer maior risco de execucdo e performance, tanto mais se houver poucos
dados de afericao de resultados ou referencial em normas técnicas e organismos de regulacdo e controle.
O setor de saneamento é especialmente sensivel a essa questao, porque inovagdes tecnoldgicas tendem
a ter mais dificuldades de licenciamento ambiental ou de outorga pelo direito de uso da dgua (seja para
captacao seja para lancamento de efluentes).

Ademais, ndo se pode confundir (como ja explicado) o uso da proposta técnica como fator de selecao
de licitantes proponentes com a capacidade técnica da operadora dos servicos de saneamento. A

15 Artigo 5° da Lei federal 14.133/2021.
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capacidade técnica da (potencial) concessiondria, ou a certeza de que essa tem em seus quadros o melhor
da engenharia hidrica e de saneamento, deve ser uma exigéncia indispensavel na fase de habilitagdo, mas
nao um elemento de sele¢ao de propostas.

4.1 Viabilidade juridica, vantagens e desvantagens da adoc¢ao da proposta
técnica como fator de selecao das propostas dos licitantes

Feitas tais ponderac¢des iniciais, cabe uma analise mais acurada da legislacao de regéncia, da jurisprudéncia
e da doutrina.

E bem verdade que as normas reguladoras das licitacdes (seja na Lei n° 8.666/1993 - artigo 45, seja na Lei
n° 14.133/2021 - artigo 33) facultam diversos critérios de selecao de propostas: melhor técnica, técnica e
preco, maior lance (outorga) e/ou menor preco (menor tarifa). Assim, em tese (legalidade formal), qualquer
comissao licitante poderia adotar qualquer desses critérios.

Ocorre que, como sustentamos, ndo basta a legalidade formal. A definicdo dos critérios de selecao de
propostas em um processo licitatério nao pode ser arbitraria. Deve ser justificada, com a adequada
motivacao do critério escolhido, além de demonstrar a absoluta adesao a todos os principios, em cada
caso concreto.

Nesse sentido, cabe perguntar: a adocao de critérios de selecdo de propostas baseados em técnica+preco
é licita (licitude material) em concessdes de saneamento? Critérios de outorga+preco (ou um desses
elementos de forma isolada) estariam mais alinhados aos principios orientadores das licitacdes de
saneamento?

O artigo 35 da Lein° 14.133/2021, em seu paragrafo Unico, indica que o critério “melhor técnica” é aplicavel
a contratacdo de projetos e trabalhos de natureza técnica, cientifica ou artistica. E o artigo 36 da mesma
lei determina que o critério técnica+preco serd escolhido quando estudo preliminar demonstrar que a
avaliacdo e a ponderacdo da qualidade técnica das propostas sdo relevantes aos fins pretendidos pela
administracao.

Dai surge outra pergunta: em concessdes de saneamento, as propostas técnicas sao relevantes para os fins
pretendidos pela administracao? Qual a finalidade da concessao dos servicos de saneamento?

A concessao de saneamento é finalistica. Isso significa que se trata de uma concessao de servico, de
“obrigacdes de fazer”, que busca atingir um fim definido e especifico: a universalizacao (oferta dos servicos
a toda a populacgao). De forma mais pratica, as obrigacdes primordiais do concessionario serdo: captar,
tratar, aduzir e distribuir dgua. Coletar, aduzir, tratar e diluir adequadamente o esgoto.

Se, no tratamento da dgua, o concessiondrio vai usar o floculador A ou B, o filtro com tecnologia X ou
Y e secar o lodo em bags ou centrifuga, pouco importa a administracdao, desde que a agua distribuida
atenda aos parametros de potabilidade, disponibilidade e continuidade e o lodo seja adequadamente
descartado. Na coleta e tratamento de esgoto, pouco importa se o sistema € unitario ou separador, a
ETE em sistema fechado ou aberto, com os produtos quimicos Alfa ou Beta, contanto que o efluente
diluido nos cursos hidricos atenda aos parametros estabelecidos nas normas ambientais e o lodo seja
adequadamente destinado.

Se existem diversas tecnologias que os concorrentes licitantes podem escolher, acessiveis a todos eles e se
todas sao capazes de atingir as finalidades da concessao, entdo, conclui-se pela inadequacao (ilegalidade)
da adogdo da proposta técnica como critério de selecao de propostas. Isso porque o artigo 36 da Lei n°
14.133/2021 s6 faculta esse critério “se relevante para os fins pretendidos pela Administragao”. Ainda que
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uma proposta técnica possa ser requerida no certame, sua funcao deveria ser somente validar a viabilidade
da proposta comercial apresentada.

Vale lembrar que o legislador teve a cautela de listar, no §1° do artigo 36 antes citado, os casos em que
obrigatoriamente o critério técnica+preco serd adotado, criando paradigmas que parecem sustentar
a conclusao do paragrafo anterior, como se vé: (i) servicos técnicos especializados de natureza
predominantemente intelectual; (ii) servicos majoritariamente dependentes de tecnologia sofisticada e
de dominio restrito; (iii) bens e servicos especiais de tecnologia da informagao e comunicacao; (iv) obras e
servicos especiais de engenharia.

Em todos os casos acima, destaca-se a relevancia tecnoldgica para o atingimento dos fins desejados pela
administracdo. Mas nenhum desses paradigmas se aplica ao saneamento. Como descrito no item 2 deste
artigo, as tecnologias de saneamento estao disponiveis a qualquer licitante vencedor. Nao sao de dominio
restrito. Nem dependem da habilidade intelectual dos operadores da concessao ou se qualificam como
servicos especiais de engenharia. E os resultados dos servicos de saneamento podem ser igualmente
atingidos com a tecnologia A ou B. Portanto, a interpretacdo da nova Lei de Licitacdes deveria resultar em
desqualificacao do critério “proposta técnica” como fator de selecdo em processos licitatérios concessivos
de saneamento.

Em apoio ao entendimento acima esposado, citamos interpretacdo da referida lei apresentada pelo
governo federal na Instrucdo Normativa SEGES/MGI 2/2023. No artigo 12 desse ato normativo, o Executivo
federal esclarece que o uso do critério de julgamento “técnica+preco” depende de estudo preliminar
que justifique os fatores de pontuacao e julgamento da proposta técnica. Se o estudo da administracao
demonstrar que os servicos envolvem solucdes especificas de natureza intelectual, cientifica e técnica que
podem ser descritos como comuns, nos termos do inciso Xl do art. 6° da Lei 14.133/2021, o objeto sera
licitado pelo critério de julgamento “menor preco” ou “maior desconto”.

J& que, neste artigo, analisamos dois editais licitatorios de servicos de saneamento propostos por munici-
pios mineiros, ndo custa analisar o entendimento do Tribunal de Contas do referido estado. No Processo
n° 997.743, o conselheiro relator (Hamilton Coelho) entende pela licitude da escolha do critério “técni-
ca+preco’; quando'®: “as caracteristicas e peculiaridades do objeto, cuja natureza é preponderantemente
intelectual’, justificariam o critério “havendo tal opc¢ao sido suficientemente justificada pelos gestores nos
autos”. No Processo n° 1.053.930, o conselheiro relator (Telmo Passareli) reforca:'” “Como se vislumbra, a Lei
8.666/1993 dispde que deve ser adotado o critério de julgamento do tipo ‘melhor técnica e preco’ exclusi-
vamente para a contratacdo de servicos de natureza predominantemente intelectual. (...)".

Em outra decisao, o tribunal foi ainda mais contundente ao definir quando a ado¢ao de técnica como cri-
tério de selecdo de propostas se justifica. A ementa do acérdao prolatado no Processo n° 1.104.837 (con-
selheiro relator Claudio Terrdo) esclarece:'®“A eleicao do tipo licitatério ‘técnica e preco’em detrimento do
‘menor preco’ pressupde justificativa com base em critérios técnicos, devendo a técnica ser representada
nao so pela qualificacdo dos profissionais das licitantes, mas também pela metodologia de trabalho, pela
organizacao a ser impressa e pelas tecnologias aplicadas para a melhor solucao do problema central ao
objeto licitado”.

Destaca-se que os entendimentos acima reproduzidos estdo alinhados com a tese aqui apresentada.
No caso de concessdes de saneamento, ha diversas tecnologias capazes de atingir a mesma finalidade
(distribuir agua tratada e coletar e diluir adequadamente o esgoto). Sendo assim, como criar “critérios

16 MINAS GERAIS. TCE-MG. Processo 997.743, acérdéo da 12 Camara prolatado em 11/08/2020 - Inteiro Teor do Acérdao, pagina 8 de 13.
17 MINAS GERAIS. TCE-MG. Processo 1.053.930, acérdao da 12 Camara prolatado em 07/03/2023 - Inteiro Teor do Acérdao, pagina 3 de 7.
18 MINAS GERAIS. TCE-MG. Processo 1.104.837, acérddo da 22 Camara prolatado em 18/08/2022 - Inteiro Teor do Acérddo, pagina 1 de 8.

106 ‘ Controle em foco: Revista do MPC-MG / Belo Horizonte v.3 in6: p.93-112 : jul./dez.2023 EQNZ?%é




objetivos que indiquem que uma técnica ou tecnologia proposta é melhor que outra”? Se as tecnologias
sdo comuns e acessiveis a qualquer licitante, deve-se adotar o critério de menor preco e/ou maior desconto
na tarifa para selecdo de propostas.

A adocdo da proposta técnica como fator de selecdo em processos licitatorios de saneamento nao
representa adequada interpretacao e aplicacdo das normas legais vigentes. Admite-se que a administracao
possa entender que esse critério estimula a adocao das melhores tecnologias no planejamento e oferta
do licitante, resultando em propostas comerciais mais realistas e adequadas, em atenc¢ao aos principios da
eficiéncia e atualidade. Também poderiam sustentar que esse critério induz propostas no “estado da arte”,
de um ponto de vista tecnolégico.

Ocorre que, no caso do saneamento, essa vantagem deve ser ponderada pelos principios da finalidade
(universalizacdo) e da modicidade tarifaria. O Marco Legal do Saneamento privilegiou, por motivos 6bvios,
o atingimento de metas de universalizacdao, que pressupde investimentos muito relevantes. E, de outro
lado, a maioria dos usuarios tem poder aquisitivo limitado, o que induz a busca da modicidade tarifaria.
Ora, se 0 mais importante é expandir os SAA e SES com a menor tarifa viavel, entdo, por certo, o estado
da arte tecnoldgico ndao é uma meta a ser priorizada. Os principios da eficacia e eficiéncia pressupdem
usar a melhor tecnologia, mas cotejando seu custo-beneficio. Logo, a vantagem descrita no paragrafo
antecedente fica superada nas licitacdes de saneamento.

Nao fosse o bastante, ha outra desvantagem na adocao de proposta técnica em licitagdes de saneamento.
O artigo 34 da Lei de Licitacdes esclarece que os critérios adotados para selecao das propostas devem
considerar o menor dispéndio para a administragao. Como regra, nas concessoes, os maiores dispéndios
da administracao sao os riscos por ela assumidos em eventos de desequilibrio (usualmente definidos na
matriz de risco contratual). De forma mais simples: quanto mais eventos de risco a administracao assume,
maior sera seu dispéndio (ou dos usuarios - via tarifa).

No saneamento, o risco tecnoldgico, como regra, é assumido pelo concessiondrio, em atencdo aos
principios da atualidade e eficiéncia dos servicos.” Ocorre que, se a proposta técnica é adotada como fator
de selecao de licitantes, havera justa duvida sobre a imputacao do risco derivado do uso de tecnologias
distintas daquelas propostas no certame. De forma pratica: se o licitante vencedor propde uma solugao
tecnoldgica X, devidamente avaliada e valorada pela comissao de licitacdo e, apds a assuncao da concessao,
por razdes alheias a sua vontade, deve adotar outra solucao tecnoldgica, a quem cabe os custos dessa
solucdo alternativa?

Nao se poderd exigir que o concessionario assuma o risco tecnolégico de uma solugao que ele nao propos
no momento da licitacdo, tanto mais quando a sua proposta foi validada pela comissao licitante. O risco
tecnolégico devera ser assumido pela administracao (com o equivalente reequilibrio da concessao), em
prejuizo da modicidade tarifaria. Por mais essa razdo, a adogao desse critério técnico como diferencial de
propostas parece inadequada no caso de licitacdes de servicos de saneamento.

4.2 Viabilidade juridica, vantagens e desvantagens da adoc¢ao de outorga-+tarifa
como fator de calculo para a classificacao das propostas dos licitantes

Uma vez que concluimos que o critério “técnica+preco” nao é adequado em licitacdes de saneamento,
restaria a administracdo adotar os critérios de “tarifa+outorga” ou apenas tarifa ou apenas outorga. Ha de
se avaliar as vantagens de cada op¢ao em cada caso.

19 Artigo 6°, §§1° e 2° da Lei federal 8.987/1995 (Lei de Concessdes).
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Em nossa avaliacao, o critério misto (maior outorga + menor tarifa) atende dois principios legais impor-
tantes e concilidveis: interesse publico e modicidade tarifaria. De um lado, ndo se pode desconsiderar que
a concessao de servicos de saneamento pressupde a cessao de ativos (bens) publicos ao concessionario,
que vai usa-los para auferir lucros. Portanto, o pagamento de outorga pelo licitante ndo apenas indeniza
0s entes publicos que operavam os servi¢os (nos casos de privatizacdo), mas também remunera a socie-
dade pelos bens publicos cuja posse é cedida ao concessionario.

Além disso, a outorga atende ao principio da solidariedade. Os ativos de saneamento sao bens do povo.
Portanto, a cessao desses bens deve gerar beneficios a toda a populacdo (ndo apenas aos usudrios dos
servicos), o que é viabilizado pelo adequado investimento da outorga paga pelo concessionario em
servicos basicos e essenciais como: salde, drenagem urbana, educacao, recuperacao ambiental e outros.
Essa linha de entendimento é tanto mais justificada quanto for o estado de necessidade da populacdo
beneficiada.

A desvantagem desse critério misto é uma minimizacdo do efeito da modicidade tarifaria. E obvio que um
concessionario que ofertar outorga computara esse encargo em sua planilha de custos para definicdo da
tarifa ofertada. Portanto, a outorga minimiza a agressividade (descontos) nas propostas tarifarias.

Ha, portanto, um pretenso conflito de dois principios que devem ser calibrados nos casos concretos. Os
beneficios propiciados a todos do povo pela outorga deve justificar desconto tarifadrio menor concedido
aos usuarios dos servicos de saneamento. A adocao de apenas um dos critérios econdmicos (maior
outorga ou menor tarifa), como Unico elemento de selecdao de propostas, deve ser justificada (principio da
motivagao) nos casos concretos.

O critério de maior outorga (adotado em muitos certames recentes) implica preterir a modicidade tarifaria,
em absoluto privilégio do conceito indenizatério e do principio da solidariedade. Nos casos das concessdes
do Rio de Janeiro e de Alagoas, por exemplo, havia um ativo relevante ndao amortizado pela empresa
antecessora que precisava ser indenizado, sob pena de ilegalidade e de sua inviabilizacdo econémica. Tal
fato justificou a licitagdo por maior outorga. Nao fosse o bastante, estamos a falar de areas de concessao
com enormes demandas de servicos basicos a populacdo, em que as outorgas terminam por beneficiar de
forma imediata toda a populacdo em prejuizo da modicidade tarifaria que beneficia apenas os usuarios
do saneamento.

Diferentemente, no caso da Sanesul - MS e de Amapa, as administragcdes privilegiaram a menor tarifa, seja
porque os ativos vertidos eram pouco significativos seja para estimular a universalizacao mais rdpida com
menor encargo aos USUarios.

Nao se vislumbra ilegalidade nessas escolhas, uma vez que devidamente justificadas e fundamentadas
em cada caso. E poder-dever da administracio priorizar a alocacéo dos recursos, observados o interesse
publico e os principios constitucionais ja citados.

4.3 Aspectos juridicos: conclusao

Do ponto de vista juridico, a ado¢ao do critério “técnica+preco” para selecao de propostas nao representa
adequada interpretacdo e aplicacdo da Lei de Licitacdes em processos concessivos de saneamento. Essa
conclusao esta apoiada na interpretacao das normas legais pertinentes contidas em atos administrativos
e na jurisprudéncia dos tribunais de contas.
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5 CONCLUSAO

Como demonstrado no item 2 deste artigo, ndo ha elemento técnico ou tecnolégico pertinente ao
saneamento que ndo esteja disponivel e seja acessivel a qualquer dos licitantes. Nao ha predominancia de
atividade técnico-intelectual no saneamento e na apresentacao das propostas dos licitantes que justifique
esse critério. Os requisitos técnicos e tecnoldgicos da concessdo devem estar definidos no PMSB e no
EVTE, a partir dos projetos técnicos de engenharia, que sao elementos exigidos no processo licitatério.
Sem esses requisitos, o procedimento administrativo fica viciado no nascedouro.

Para dar ainda mais concretude a esse entendimento, tomemos o paradigma oposto ao saneamento (ja
descrito no item 3 - licitacdo do servico de vigilancia e monitoramento de ruas). Nesse caso, pode haver
um proponente licitante que tenha tecnologia que consegue identificar o som de um disparo de arma
de fogo ou tecnologia proprietdria de reconhecimento facial ou solu¢des de tecnologia da informacao
que relacionam agdes de pessoas ou veiculos com possiveis infracdes administrativas ou penais. Nesse
exemplo, é certo que a proposta técnica do licitante podera ser tanto mais vantajosa ao poder publico
quanto forem as solucdes tecnoldgicas ofertadas. Assim, o cotejo de tecnologia + preco como fator de
selecdo de propostas se justifica. Mas esse cenario ndo se aplica ao saneamento, como demonstrado neste
artigo.

E ndo apenas isso. Também restou demonstrado neste artigo (e as maiores concessdes realizadas nos
ultimos anos confirmam) que licitagées de saneamento baseadas em maior outorga e/ou menor tarifa
sdo aquelas que melhor atendem aos principios de competitividade no certame, interesse publico e
modicidade tarifaria. Basta lembrar que a maior parte dessas licitacodes foi decidida por propostas em viva
voz, que aumentaram exponencialmente a agressividade dos lances (confirmando a competitividade). A
licitacdo da grande Maceid arrecadou RS 2 bilhées em outorga para o estado e os municipios (privilegiando
o interesse publico). Imagina-se a quantidade de beneficios que poderdo ser providos ao povo alagoano.
E no caso da Sanesul (MS), o desagio nas tarifas foi absolutamente relevante, com efeito de modicidade
tarifaria que beneficia diretamente todos os usuarios.

Nao se esta a dizer que a questao tecnoldgica é irrelevante no saneamento. Nao é isso que o presente artigo
quer sustentar. Mas é de suma importancia que a administracao, ao elaborar um edital, consiga entender
e adequadamente refletir a diferenca entre a demanda de habilitacdo técnica dos licitantes e a justa
motivacao dos critérios de selecao de propostas. Permitam-nos repetir: em nenhum momento, estamos
a sustentar que os licitantes ndo devem ter habilitacdo e qualificacdo técnica adequada a desempenhar o
objeto licitatério. Mas, se a técnica é uma qualidade demandada do licitante, e ndo do objeto da licitacao,
nao se justifica a adocdo da proposta técnica como elemento de selecdo de licitantes. Esse é exatamente
0 caso das concessOes de saneamento.

No item 2 deste artigo, demonstramos que a construcao, operacdo e manutencdo dos sistemas de
saneamento (SAA e SES) tém razoavel complexidade. O tratamento de agua requer desde adequado
monitoramento dos pontos de captacao (com medicao, por exemplo, da turbidez da agua captada)
a precisa quantificacdo dos produtos quimicos usados no tratamento e fluoretacdo para atingir a
potabilidade, nos termos das normas sanitdrias vigentes. E a distribuicao da dgua potavel demanda a
gestao de redes de muitos quilémetros de extensao, incluindo equipamentos como elevatérias, boosters,*
vélvulas, macromedidores e hidrometros.

De forma similar, a coleta, o afastamento, o tratamento e a diluicdo de esgoto demandam desde a
tempestiva identificacao de vazamentos na rede de coleta a gestao de elevatdrias e redes de afastamento

20 Estacao Pressurizadora de Agua Tratada (EPAT).

109 ‘ Controle em foco: Revista do MPC-MG / Belo Horizonte v.3 in6: p.93-112 : jul./dez.2023




para o transporte dos efluente até as ETEs, que devem executar a correta eliminagdo ou minimizacao de
contaminantes para evitar que os efluentes diluidos nos cursos hidricos ou no mar provoquem danos ao
ambiente.

Portanto, ndo resta a menor duvida de que licitagbes para concessdes de servicos de saneamento devem
exigir, na fase de habilitacao, provas robustas da qualificacdo técnica dos licitantes, na forma de atestados
de concessodes ja operadas com sucesso e certificados de pessoas qualificadas e experientes na operagao
desses sistemas. Mas essa necessidade de qualificacdo do licitante ndo reflete uma diferenciacdo de
proposta.

A linha de entendimento apresentada nos paragrafos anteriores foi adotada em todos os processos
licitatérios das maiores concessdes de saneamento feitas nos tltimos anos no Brasil. Basta analisar os editais
da grande Porto Alegre (Corsan - RS), grande Maceié (Casal — AL), Cariacica, Serra e Vila Velha (Cesan - ES),
Sanesul (MS), Rio de Janeiro (Cedae - RJ), Blocos (metropolitanos) B e C de Alagoas e do Estado do Amapa.
Todos tinham a habilitacdo técnica rigorosa como condicdo elementar de participacao dos licitantes no
certame, mas nenhum deles adotou o critério “técnica+preco” na selecao do licitante vencedor.

Paraarrematar a procedénciadainterpretacao legal que ora se propoe, adotamos ipsis literis as ponderagdes
do conselheiro Claudio Terrao (TCE-MG), apresentadas no Processo n° 1.104.837, uma vez que indicam
absoluta consonancia com a avaliacdo até aqui feita, sendo vejamos?':

Os tipos de licitacdo sdo estabelecidos em numerus clausus pelo art. 45, §1°, da Lei
n° 8.666/93. A regra geral é a adogdo do tipo ‘menor preco; segundo o qual devera ser
declarada vencedora a licitante que apresentar proposta com menor encargo econémico-
financeiro e que cumpra as exigéncias constantes no ato convocatorio.

No entanto, ciente da insuficiéncia de se resumir a vantajosidade da contratacdo a métrica
econdmica, estabeleceu o legislador outros tipos licitatorios que utilizam a técnica a ser
aplicada para o adimplemento do objeto licitado como valor a ser ponderado. E o caso dos
tipos ‘melhor técnica’ e ‘técnica e prego.

Buscando refletir sobre o contelido do conceito de ‘técnica’ leciona Celso Antdnio
Bandeira de Mello que: ’[...] o0 ato convocatério indicard o preco maximo admissivel, o
indice de valorizagao técnica minima, para aceitabilidade das propostas e os critérios
de avaliagdo técnica delas, os quais hdao de ser pertinentes ao objeto, enunciados com
clareza e objetividade, e levardo em conta a capacitacao e experiéncia do proponente, a
qualidade técnica da proposta, compreendendo metodologia, organizac¢ao, tecnologias e
recursos materiais a serem utilizados, bem como qualificacdo das equipes técnicas a serem
mobilizadas para o trabalho'

Conforme se observa, a ‘técnica’ abrange ndo sé a qualificacdo das equipes técnicas dos
licitantes, mas também a metodologia de trabalho, a organizacdo a ser impressa e as
tecnologias aplicadas para a melhor solu¢do do problema central ao objeto licitado.

Portanto, ha ‘técnica’ quando se avalia mais que a capacidade técnica-profissional do
licitante em executar o objeto pretendido, aferindo-se ‘como’sera ele executado, em todos
0s seus aspectos.

Noutro giro, a etapa de qualificagdo — anterior ao julgamento das propostas — destina-se
‘a garantir que o licitante, na hipdtese de ser o vencedor do certame, tenha condi¢des
técnicas, financeiras e idoneidade para adequadamente cumprir o contrato objeto da
licitacdo"

De mesmo modo, leciona Bandeira de Mello ser a qualificacdo a etapa em que se verifica
a aptidao do licitante para adimplir o contrato, entendendo-se por aptiddo ‘a qualificacao
indispensavel para que sua proposta possa ser objeto de consideracgao’

21 MINAS GERAIS. TCE-MG. Processo 1.104.837, acérddo da 22 Camara prolatado em 18/08/2022 - Inteiro Teor do Acérdéo, paginas 6 e 7 de 8.
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Em suma: em licitagdes de saneamento, a proposta técnica nao é elemento valido (licito) de selecdao dos
licitantes, uma vez que as tecnologias aplicaveis estdo a disposicdo de todos os proponentes licitantes e
seus requisitos essenciais devem estar definidos no PMSB, EVTE e projetos técnicos que instruem o certame.
A adocao dos critérios “outorga-+tarifa” ou um desses dois de forma isolada reflete uma interpretacao mais
adequada das normas legais pertinentes, sendo mais ou menos recomendadas ante uma avaliacao fatica
concreta dos servicos concedidos e da drea da concessao.

O que podemos concluir é que, sob 0 aspecto técnico, econémico e juridico, os editais de licitacao de
concessao de servicos de saneamento nao devem conter critérios técnicos para a selecao de propostas.
A um, pela vertiginosa evolucao tecnolégica, tornando uma inovacao de hoje obsoleta amanha. A dois,
porque a engenharia moderna dispde de arcabouco gigantesco de solugdes “de prateleira’, acessiveis a
qualquer licitante com disposicdo para investir em automacao, controle de perdas e eficiéncia energética.
De modo que nao nos parece haver justificativa plausivel e licita para exigir e selecionar propostas em
licitacbes de saneamento com base em critérios técnicos. Os exemplos dos municipios de Extrema e de
Campos Altos, aqui mencionados, ratificam nosso entendimento, demonstrando a inadequacdo do uso
de propostas técnicas como critério de selecao dos licitantes.

Reiteramos que, em nenhuma hipotese, deve-se confundir a conclusao retrossustentada com a dispensa
de habilitacao técnica do proponente licitante. Do ponto de vista da engenharia especializada em recursos
hidricos e saneamento, é recomendavel que a administracdo seja ciosa ao exigir qualificacdo técnica
dos licitantes, em fase de habilitacdo, por meio da apresentacdo de atestados e certificados. Entretanto,
comprovada capacidade técnica (equipe e experiéncia) dos licitantes, tém-se os critérios econdmicos (tarifa
e outorga) como pontos criticos de sucesso da concessao, especialmente se considerada a necessidade
de investimentos muito vultosos durante longo prazo (30 a 35 anos), o que induz a adocao desse critério
(outorga e tarifa, juntos ou separados) para definicdo do licitante vencedor.

Considerando os efeitos econémicos de cada critério de selecdo de propostas, parece-nos que o critério
combinado de “outorga+tarifa” pode ser a melhor alternativa em concessdes de saneamento, embora
também se possa escolher um desses elementos como critério Unico. Ha diversos cases no mercado
em que a adocdo de outorga e/ou tarifa gerou ganhos econémicos relevantes, reforcando, na pratica, a
inadequacao de adogao de critérios técnicos.

Por fim, do ponto de vista juridico, a adocdo do critério “técnica+preco” ndo representa adequada
interpretacao e aplicacdo da lei de licitagdes em processos concessivos de saneamento.

Como demonstrado ao longo deste artigo, ndao ha elemento técnico ou tecnolégico pertinente ao
saneamento que ndo esteja disponivel e seja acessivel a qualquer dos licitantes. Nao ha predominancia de
atividade técnico-intelectual no saneamento e na apresentacdo das propostas dos licitantes que justifique
esse critério. Os requisitos técnicos e tecnoldgicos da concessdo devem estar definidos no PMSB e no
EVTE, a partir dos projetos técnicos de engenharia, que sao elementos exigidos no processo licitatério.
Sem esses requisitos, o procedimento administrativo fica viciado no nascedouro.
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Resumo: O presente artigo cientifico aborda a aplicacdo dos principios de Newcomb-Benford na analise de gastos
publicos, com foco na deteccao de possiveis irregularidades nas contas publicas. Em especial, analisa os Restos a
Pagar Nao Processados utilizando de tecnologias de processamento de dados, em especial, a Lei de Newcomb-
-Benford, para identificar possiveis inconsisténcias nos valores empenhados. O estudo realizou a replicabilidade
de pesquisas anteriores, testando amostras de valores empenhados como Restos a Pagar Nao Processados. A
metodologia incluiu a coleta de dados do Portal de Transparéncia das contas do Poder Executivo de Minas Gerais
entre 2018 e 2022. Os resultados indicaram que a distribuicdo dos valores empenhados nao estava em conformi-
dade com a distribuicdo tedrica de Benford, tanto para o primeiro quanto para os dois primeiros digitos dos valo-
res empenhados. Os resultados sugerem que os registros de Restos a Pagar Nao Processados podem nao refletir
as necessidades reais do orcamento em Minas Gerais. Embora isso nao seja prova de ma conduta, recomenda-se
arealizacdo de testes e analises adicionais para identificar possiveis manipulacdes de dados em érgaos do estado.
Como limitacédo, o estudo ndo examinou individualmente cada Unidade Financeira do estado, e estudos futuros
sdo sugeridos para investigar essa dimensao. Em resumo, este artigo destaca a importancia da analise estatistica
na deteccao de irregularidades nos gastos publicos, contribuindo para uma gestao mais transparente e eficiente
dos recursos publicos.

Abstract: This scientific paper discusses the application of Newcomb-Benford principles in the analysis of public
spending, with a focus on the detection of possible irregularities in public accounts. It analyzes a form of public
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expenditure commitment, known in Brazil as Restos a Pagar Néo Processados (RPNP), using data processing
technologies, especially the Newcomb-Benford Law, to identify possible inconsistencies in its values. The study
replicates previous research, testing samples of values committed as RPNP. The methodology included the scraping
of data from the Transparency Portal of the Minas Gerais state between the years of 2018 and 2022. The results
indicated that the distribution of the analyzed values was not in accordance with the theoretical distribution
proposed by Benford, both for the first and for the two first digits of the committed values. The results suggest that
the value of RPNP inscribed in the public debt system may not reflect the real budget need in Minas Gerais state.
Although this is not proof of misconduct, it is recommended that additional tests and analyses be carried out to
identify possible data manipulation in state agencies and branches. As a limitation, the study did not examine
each Financial Unit of the state individually, and future studies are suggested to investigate this dimension.

Palavras-chave: Orcamento publico. Restos a pagar. Newcomb-Benford. Tribunal de Contas.

Keywords: Public Budget. Unpaid Commitments. Newcomb-Benford. Court of Auditors.

1 INTRODUCAO

Um dos desafios no campo das financas publicas se liga a busca pela maior qualidade dos gastos publicos,
tanto por vias de maior eficiéncia na alocacdo dos recursos como uma maior eficacia em seus resultados.
Nesse quadro, atualmente tanto as agéncias publicas quanto os 6rgaos de controle externo tém tentado
desenvolver ferramentas tecnoldgicas para facilitar a deteccdo de fraudes no sistema de empenhos e
pagamentos dos governos.

Especificamente no Brasil, com a edicdo da Lei de Responsabilidade Fiscal, o controle dos gastos se tornou
foco,dadaanecessidade de prestacao de informacgao constante e aimposicao do principio datransparéncia
publica como base. Em igual medida, nas duas primeiras décadas dos anos 2000, o grande aumento da
quantidade de informacao disponibilizada por digital tornou uma obrigacdo o uso de tecnologias de
processamento de dados na analise de demonstrativos contdbeis e fiscais dos governos em todas as suas
instancias (OLIVEIRA; MILANI FILHO, 2016)

Uma dessas técnicas tem sido a aplicacao dos principios de Newcomb-Benford (BENFORD, 1938; PRADO
etal., 2017) para o tratamento de grandes quantidades de dados, na busca de indicios de inconsisténcia,
em especial, na area fiscal (NIGRINI, 1996) e analise de contas publicas.

No presente artigo, foi realizada a replicabilidade de estudos anteriores (CELLA; ZANOLLA, 2018; CUNHA;
BUGARIN, 2014; PRADO et al., 2017; SILVA, 2022), que realizaram a testagem de amostras de grupos de
valores empenhados como Restos a Pagar Ndo Processados (RPNP) na tentativa de identificar discrepancias
com base nos principios de Benford. Os resultados desses trabalhos apontam para uma boa precisao nos
testes baseados no algoritmo de Benford como preditor de possiveis fraudes ou erros de lancamentos.

Para fins de melhor estruturar a leitura e andlise, o trabalho se divide em cinco se¢des, sendo esta primeira
introducdo complementada pela secao dois, com a revisao tedrica, a se¢do trés, que contém a metodologia
do estudo e bases para sua replicabilidade, a quatro, com andlise e discussao de resultados, e a quinta
secao, que encerra uma conclusao.

2 APLICACAO DA LEI DE NEWCOMB-BENFORD NA BUSCA DE TRANSPARENCIA
DAS CONTAS PUBLICAS

Os principios que regem o que hoje chamamos de Lei dos Numeros Anémalos foram inicialmente pro-
postos por Simon Newcomb (1881), quando este percebeu em visitas a bibliotecas que, nos antigos livros
contendo tabelas logaritimas, as folhas aparentavam maior desgaste nas primeiras paginas, contendo va-
lores iniciados com algarismos um e dois, indicando que elas costumavam ser mais manuseadas. Por outro

114 ‘ Controle em Foco: Revista do MPC-MG / Belo Horizonte ‘ v.3 in.6 | p.113-123 | jul./dez.2023 Q&NZ?%?E




lado, as paginas contendo valores iniciados por oito e nove mantinham-se mais conservadas, o que levou
o pensador a concluir que a frequéncia de uso diminuia. Assim, Newcomb estabeleceu uma relacdo de
probabilidade de ocorréncia do primeiro e segundo digitos associados ao uso das tabelas de logaritmos
(SILVA; TRAVASSOS; COSTA, 2017).

Posteriormente, Benford (1938) replicou os estudos de Newcomb em mais de vinte mil amostras aleatorias,
chegando a uma tabela de distribuicao tedrica com as frequéncias esperadas para que o primeiro
algarismo significativo estivesse entre 1 e 9. Esse fendmeno ficou conhecido como Lei de Benford, embora
sejatambém chamado de Lei de Newcomb-Benford, Lei dos Nimeros Anémalos ou Lei do Primeiro Digito.

Quadro 1 - Frequéncias esperadas pela Lei de Benford

Digito 12 posicao 22 posicao 32 posicao 42 posicao
0 = 11.968 10.178 10.018
1 30.103 11.389 10.138 10.014
2 17.609 19.882 10.097 10.010
3 12.494 10.433 10.057 10.006
4 9.691 10.031 10.018 10.002
5 7.918 9.668 9.979 9.998
6 6.695 9.337 9.940 9.994
7 5.799 9.035 9.902 9.990
8 5.115 8.757 9.864 9.986
9 4.576 8.500 9.827 9.982

Fonte: adaptado de Nigrini (1996); Oliveira e Milani Filho (2016).

Posteriormente, estudos verificaram que poderiam ser criadas tabelas de frequéncias esperadas similares,
para a apresentacao dos algarismos de 0 a 9 da segunda posicdao em diante (OLIVEIRA; MILANI FILHO,
2016).

Ainda assim, testes envolvendo a Lei de Newcomb-Benford geralmente sao desenvolvidos utilizando
como base apenas o primeiro digito significativo dos valores identificados na amostra (NIGRINI, 1996;
CUNHA; BUGARIN, 2014; SILVA; TRAVASSOS; COSTA, 2017; CELLA; ZANOLLA, 2018).Todavia, alguns estudos
recentes propuseram que as analises ndo estejam concentradas apenas no primeiro digito significativo
(DIEKMANN, 2007).

Segundo Diekmann (2007), ao se realizar uma andlise com base nos desvios entre as frequéncias
observadas e esperadas junto ao segundo digito significativo, dados forcados ou preenchidos de forma
voluntariamente incorreta — e provavelmente falsos — seriam mais facilmente identificaveis, por terem a
diferenga mais pronunciada.

Expandindo essa nocao, Hill (1995) expds tabela contendo a distribuicdo esperada, dentro das
probabilidades da Lei de Newcomb-Benford, mas considerando o conjunto dos dois primeiros digitos dos
algarismos no conjunto analisado:
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Tabela 1 - Frequéncias esperadas pela Lei de Benford para dois primeiros algarismos

Segundo digito

0 1 2 3 4 5 6 7 8 9 =X
P 1 4.14 3.78 3.48 3.22 3.00 2.80 2.63 2.48 2.35 2.23| 30.10
Iir 2 2.12 2.02 1.93 1.85 1.77 1.70 1.64 1.58 1.52 147 17.61
r: 3 1.42 1.38 1.34 1.30 1.26 1.22 1.19 1.16 1.13 1.10] 1249
i 4 1.07 1.05 1.02 1.00 0.98 0.95 0.93 0.91 0.90 0.88| 9.69
cr, 5 0.86 0.84 0.83 0.81 0.80 0.78 0.77 0.76 0.74 0.73 7.92
d 6 0.72 0.71 0.69 0.68 0.67 0.66 0.65 0.64 0.63 0.62| 6.69
i 7 0.62 0.61 0.60 0.59 0.58 0.58 0.57 0.56 0.55 0.55 5.80
? 8 0.54 0.53 0.53 0.52 0.51 0.51 0.50 0.50 0.49 0.49| 5.12
ct) 9 0.48 0.47 0.47 0.46 0.46 0.45 0.45 0.45 0.44 0.44| 4.58

=X| 1197 1139 10.88 1043 10.03 9.67 9.34 9.04 8.76 8.50

Fonte: Hill (1995, p. 355).

Os procedimentos de auditoria no Brasil, apoiados na Lei dos Nimeros Anémalos, geralmente se utilizam
de testes Z (Z-test) e de X? (Chi-squared) para averiguar a conformidade de amostras de valores a distribui-
¢ao padrao proposta por Benford (CELLA; ZANOLLA, 2018).

Via de regra, nos casos de aplicacdo do Teste Z, mensura-se a frequéncia obtida para o digito analisado
- ou conjunto de digitos — e verifica-se se ela difere estatisticamente da frequéncia tedrica apresentada
pela Lei de Benford. Esse teste leva em conta a amplitude dessa diferenca entre as frequéncias esperada e
obtida, comparando com o tamanho do banco de dados (NIGRINI, 2012).

J4 o teste Teste Qui-Quadrado (QQ) costuma ser utilizado para se testar certa aderéncia da distribuicao real
do primeiro, dos dois primeiros ou de outro conjunto de digitos do banco de nimeros com a prevista pela
Lei de Benford (VIANA, 2021). De maneira resumida, os testes QQ ndo sao desenvolvidos especificamente
para aplicacao na Lei de Benford, mas podem ser utilizados em pesquisas que a englobam porque com-
param um conjunto (qualquer) de resultados reais com um conjunto (qualquer) de resultados esperados
(CUNHA; BUGARIN, 2015).

3 LIMITACOES DA APLICACAO DA LEI DE NEWCOMB-BENFORD

A aplicacao da Lei de Newcomb-Benford na busca de transparéncia das contas publicas tem sido apontada
como uma ferramenta promissora, mas também apresenta algumas limitacdes. Uma delas é que a Lei
de Newcomb-Benford ndo é capaz de detectar, sem probabilidade de erro, possiveis fraudes no banco
de dados. Isso ocorre porque a Lei de Newcomb-Benford é baseada em uma distribuicdo probabilistica,
e os desvios da distribuicdo padrao podem ser causados por fatores que ndo necessariamente indicam
fabricacdo de numeros, tais como erros de digitacdo, erros de conversao de unidades, alteragcdes de valores
por motivos legitimos, insercao de valores verdadeiros, mas que sejam extremos (outliers) ou discrepantes
— como valores muito altos em contratacdes de obras ou muito baixos em empenhos que, na verdade,
deveriam ter sido o saldo cancelado por insubsisténcia do débito — ou que possam ser explicados por
fatores reais relativos a correta aplicacao de politicas publicas (CUNHA; BUGARIN, 2014).
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Outra limitacao é que a aplicacao da Lei de Newcomb-Benford pode ser complexa e exigir conhecimentos
técnicos especializados. Isso pode dificultar seu uso por parte de 6rgaos de controle e auditoria que nao
possuem recursos humanos especializados ou maquinas com capacidade de processamento de dados
suficiente para rodar os softwares recomendados (CELLA; ZANOLLA, 2018).

Para superar essas limitagdes, a literatura recomenda o desenvolvimento de métodos de aplicacdo da
Lei de Newcomb-Benford que sejam mais eficazes na deteccao de fraudes e erros (SILVA; TRAVASSOS;
COSTA, 2017). Esses métodos poderiam incluir o desenvolvimento de algoritmos mais robustos que sejam
capazes de identificar desvios da distribuicdo padrdo mesmo em casos de erros de digitacao, conversao
de unidades ou alteracdes de valores por motivos legitimos.

Complementarmente, o treinamento para andlise grafica de dados que facilitam a interpretacdo dos
resultados da aplicacdo da Lei de Newcomb-Benford junto a servidores das agéncias de controle pode ser
importante. A realizacao de treinamentos e capacitacdes para 6rgaos de controle e auditoria sobre o uso
da lei é, pois, recomendada.

4 METODOLOGIA

Foram coletados dados referentes aos valores em restos a pagar nao processados no Estado de Minas
Gerais, conforme valores disponibilizados no Portal de Transparéncia estadual (MINAS GERAIS, 2023). As
colunas de interesse foram selecionadas para o érgao, funcédo, elemento e item da despesa, além dos
favorecidos. Essas colunas foram especificamente escolhidas entre outras possiveis, como funcao, acdo ou
grupo de despesa, devido a individualizar de maneira suficiente a pesquisa os dados, sem sobrecarregar
o tamanho dos bancos de dados.

Por outro lado, apesar de nao terem feito parte do escopo especifico da presente pesquisa, a inclusdo
dos favorecidos no banco de dados pode permitir, no futuro, sua andlise em unidades mais profundas,
como, inclusive, a verificacao se existe determinada empresa especificamente apontada como envolvida
em numeros possivelmente discrepantes.

O recorte temporal envolveu os valores inscritos entre os anos de 2018 e 2022, de forma a refletir os
Ultimos cinco anos fiscais disponiveis e consolidados. Secundariamente, houve interesse de que o
recorte englobasse os dois anos anteriores a pandemia da Covid-19, os dois anos da fase mais aguda da
emergéncia em saude publica, e o primeiro ano posterior.

Apds o download dos dados, estes foram preparados para producado de estatisticas descritivas basicas.
Esse passo envolveu inicialmente a exclusdo dos empenhos em resto a pagar nao processados relativos a
pessoas fisicas, mantendo-se apenas empenhos que tivessem niimeros do Cadastro Nacional de Pessoas
Juridicas (CNPJ) como beneficiarios.

Também foram excluidos todos os empenhos que, apesar de constarem do banco de dados do Portal de
Transparéncia do Governo do Estado de Minas Gerais, possuissem a coluna inscrita como resto a pagar
nao processado com valor zerado. Isso fez com que se desconsiderassem os restos a pagar processados,
além de possiveis erros do proprio sistema de transparéncia.

Assim, de um total inicial de 393.356 (trezentos e noventa e trés mil trezentos e cinquenta e seis) pontos
de dado, foram selecionados 40.798 (quarenta mil setecentos e noventa e oito) empenhos sem o valor da
coluna restos a pagar nao processados zerado, dos quais 25.558 (vinte e cinco mil quinhentos e cinquenta
e oito) tinham o beneficidrio como pessoa juridica.
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Na fase de aplicacao dos testes de Benford, para fins de adequacao da distribuicao, foram excluidos todos
os valores inferiores aR$ 0,10 (dez centavos de real). Essa preparacgao levou em consideracdo a necessidade
de remocao de valores em base da integral de poténcias de 10 e foi carreada visando evitar a contaminagao
dos dados com informacdes incorretas ou despreziveis (NIGRINI, 2012). Todavia, apds a analise, ndo houve
diminuicao da amostra.

Posteriormente, todos os valores da lista foram multiplicados por 103 visando evitar problemas com a
leitura dos dois primeiros digitos nos casos em que os valores eram menores que hum mil, visto que o
segundo digito poderia ser a casa decimal. Apds essa preparacao dos dados, foi construida uma amostra
contendo as colunas com os primeiros dois digitos significativos, entre 10 e 99, as contagens real e tedrica
por Benford da sua distribuicao, o valor absoluto das diferencas entre as duas contagens e a estatistica Z
com base nos valores anteriores.

A essa amostra, foi aplicada a funcdo benford, presente no pacote Benford Analysis for Data Validation and
Forensic Analytics (CINELLI, 2018), que inclui o teste Qui Quadrado (Chi-squared), retornando um p-valor
para andlise dentro do intervalo de confianca. Complementarmente, o teste apresenta a raiz do desvio
quadratico médio (root mean square deviation (RMSD) — entre a distribuicdo real da amostra e a distribuicao
de Benford.

A programacao foi realizada através da linguagem R v. 3.6.3 (R Core Team, 2020) e processada através
do software R Studio v. 1.4.1717 “Juliet Rose” for macOS (R Studio Team, 2020). Toda a base de dados, o
codigo de programacao com a indicacdo dos pacotes empregados e as saidas foram disponibilizados no
repositério Harvard Dataverse (https.//doi.org/10.7910/DVN/60OUNOB).

5 ANALISE E DISCUSSAO DE RESULTADOS

Os resultados da estatistica descritiva encontraram uma amostra com n = 25.558 linhas descritivas com
valores inscritos como restos a pagar nao processados em Minas Gerais, no periodo entre 2018 e 2022.
Ressalta-se que o sistema desenvolvido pelo estado ndo apresenta valores individualizados por empenho,
mas por credor, de forma que é possivel que haja mais empenhos do que esse numero, considerando a
possibilidade de dois ou mais empenhos em nome do mesmo credor.

Ao todo, foram identificadas 314 pessoas juridicas credoras de RPNP no estado no periodo, das quais
25,15% em 2018, 22,29% em 2019, 19,10% em 2020, 17,83% em 2021 e 15,63% em 2022. Houve, assim,
variacdo de -37% no numero de CNPJ inscritos com RPNP comparando o primeiro e o Ultimo ano da
amostra.

Em relacdo a comparacdo entre a distribuicao real obtida da amostra para o primeiro digito e a distribuicdo
tedrica proposta pela Lei dos Nimeros Andmalos, os empenhos de RPNP apresentaram uma Média da
Diferenca Absoluta (Mean Absolute Difference - MAD) de 0,0023 com indicacao de nao conformidade. Para
os dois primeiros digitos, a MAD foi de 0,0035, também com indicacdo de ndo conformidade.

Ademais, o teste de X2 (Chi-Squared test) teve p-valor inferior a 0,0001 em ambos os casos (para o primeiro
e para os dois primeiros digitos), indicando com 99% de probabilidade que a amostra possui distribuicao
diversa da distribuicao teérica proposta por Benford. A menor estatistica Z encontrada foi de 5,5, para
valores iniciando com ‘3’ para o primeiro digito e de 0,46 para os dois primeiros digitos. O maior valor de
Z Stat foi de 11,6, para valores iniciados com ‘99’ como os dois primeiros digitos e 18,8 para valores teto 2’
como o primeiro digito.
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Abaixo, os graficos 1 e 2 apresentam um comparativo entre a distribuicao da amostra e de Benford, para
fins de inspecao visual:

Figura 1 - Frequéncias alcancadas e esperadas pela Lei de Benford para o primeiro algarismo -
Empenhos de restos a pagar nao processados - Minas Gerais — 2018 a 2022
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Fonte: dados da pesquisa

E possivel observar que a frequéncia de valores iniciados com os algarismos 1 e 2 foi
significativamente menor do que a esperada, ao passo que os valores iniciados com algarismos
entre 4 a 9 foi acima da esperada.

Figura 2 - Frequéncias alcancadas e esperadas pela Lei de Benford para os dois primeiros
algarismos - Empenhos de restos a pagar nao processados - Minas Gerais - 2018 a 2022
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Ja no caso da analise pela Lei de Benford com os dois primeiros algarismos, houve uma diferenca visual
importante para os algarismos entre 21 e 28 (para menor) e entre 42 e 98 para maior. Empenhos tendo 98
ou 99 como os dois primeiros algarismos se mostraram bem acima da curva esperada.

Figura 3 - Qui-Quadrado das Diferencas entre a distribuicao verificada e a distribuicao de
Benford para o primeiro algarismo - Empenhos de restos a pagar nao processados -
Minas Gerais - 2018 a 2022
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Fonte: dados da pesquisa

Conforme apontado pelos resultados do Teste Z, houve discrepancia para valores da lista iniciados com
2, com resultado 18,8, e com 3, com resultado de 5,5. Complementarmente, os valores iniciados com 6
tiveram resultado 13,6 e os iniciados com 7 tiveram Z-stat igual a 13,1.

Figura 4 - Qui-Quadrado das Diferengas entre a distribuicao verificada e a distribuicao de
Benford para os dois primeiros algarismos - Empenhos de restos a pagar nao processados -
Minas Gerais - 2018 a 2022
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Fonte: dados da pesquisa
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No caso da andlise dos dois primeiros digitos dos empenhos de restos a pagar ndao processados, os
resultados do Teste Z mostraram discrepancia em todos os valores que tinham 0 (zero) como o segundo
algarismo. Em especial, valores tendo 10 como primeiros algarismos tinham valor de 33,24.

Todos esses casos estavam acima da distribuicao de Benford. Considerando serem valores com o algarismo
0 como segundo digito significativo, é de se esperar que sejam resultados de empenhos com valores
altamente arredondados, a casa das centenas, milhares ou até dezenas de milhar, indicando valores
provavelmente inseridos manualmente, maquiados ou fora da realidade.

Por outro lado, valores com 9 como o segundo algarismo também se mostraram discrepantes, em especial
99, com Z-stat de 11,67 e 79, com valor de 8,81 para 0 mesmo teste. Isso pode ser resultado, em igual
maneira, de arredondamentos faceis, o que pode ser indicativo de fabricacao.

6 CONCLUSOES

A aplicacdo da Lei de Newcomb-Benford na deteccao de fraudes financeiras por auditores publicos
apresentaalgumas vantagens, entre as quais a sua eficiéncia. A Lei de Newcomb-Benford é uma ferramenta
objetiva e com possibilidades de automatizacao, que pode ser aplicada a grandes volumes de dados em
um curto espaco de tempo. Isso pode contribuir para a melhoria da eficiéncia dos processos de auditoria
e para a reducao dos custos operacionais.

Além disso, esses algoritmos possuem abrangéncia suficiente para que a Lei de Newcomb-Benford possa
ser aplicada a uma ampla variedade de dados financeiros, incluindo balancos contdbeis, demonstracoes
financeiras, registros de gastos e contratos publicos. Isso significa que a ferramenta pode ser utilizada para
identificar fraudes em diferentes areas da administracao publica.

Quanto a sua precisdo, a Lei de Newcomb-Benford tem sido comprovadamente eficaz na deteccdo de
fraudes financeiras em diversos estudos. Os estudos avaliados na revisdo tedrica do artigo demonstram
que aplicacdes do teorema de Benford séo capazes de identificar fraudes com algo entre 85% e 90% de
precisao.

Finalmente, a Lei de Newcomb-Benford é uma ferramenta objetiva, que ndo depende da interpretacdao
subjetiva de auditores (o que pode contribuir para a reducao de erros e para a melhoria da confiabilidade
dos resultados da auditoria), bem como pode ser adaptada para atender as necessidades especificas
de cada 6rgdo de controle. Isso pode ser feito, por exemplo, através da modificacdo dos parametros de
analise ou do desenvolvimento de ferramentas especificas para a aplicacdo da lei em determinados tipos
de dados.

Em suma, a aplicacdo da Lei de Newcomb-Benford na deteccdo de fraudes financeiras por auditores
publicos é uma ferramenta promissora que pode contribuir para a melhoria da efetividade dos mecanismos
de controle e auditoria das contas publicas.

Quanto aos resultados especificos da pesquisa, foi possivel verificar, dentro do intervalo de confianca
proposto de 99% de confianca, que existem indicativos de que os registros de restos a pagar ndo
processados no Estado Minas Gerais ndo estejam em conformidade com as reais necessidades da légica
orcamentaria.
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Essa informacao, em que pese nao significar prova de ma conduta, recomenda que sejam desenvolvidos
testes e andlises complementares visando identificar se hd e em quais érgdos do estado pode estar
havendo maquiagem de dados, em especial, com o intuito de reter como RPNP os créditos em tela no
momento do fechamento do exercicio financeiro.

Como limitagdes do presente estudo, ressalta-se que ndo foi possivel empreender testes individualizados
entre cada Unidade Financeira do Estado de Minas Gerais, visando entender com mais detalhes a situacao
em cada érgao.

No campo dos estudos futuros, sugere-se que sejam carreadas pesquisas complementares, replicando os
modelos estatisticos aqui inseridos, mas com a separac¢ao por Unidade Financeira.
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Resumo: Neste trabalho, explora-se a dimensdo de governanca em empresas estatais, conforme estabelecido
pela Lei n° 13.303/2016, também conhecida como "estatuto das estatais’, especificamente a governanca em
aquisicdes e contratacdes, que consiste em mecanismos de lideranca, estratégia e controle, postos em pratica
para avaliar, direcionar e monitorar a atuagao da gestao das aquisi¢cdes e contratacdes, com a finalidade de que as
aquisicées agreguem valor ao negécio da entidade, com riscos aceitaveis. Na analise proposta, utilizam-se duas
abordagens metodoldgicas distintas: estabelecimento de parametros descritivos por meio de revisao bibliografica
e abordagem explicativa para identificar os fatores determinantes ou contribuintes para a implementacao de
politicas de governanca nesse ambito. De fato, é imprescindivel que empresas estatais adotem uma politica
de governanca em aquisi¢coes e contratacdes, uma vez que isso garante a eficiéncia, transparéncia e a correta
utilizagcao dos recursos publicos, principios fundamentais em qualquer administracdo publica responsavel e ética.
Os resultados pretendidos estao relacionados a demonstracdo dos eixos propostos para o desenvolvimento de
uma politica de governanca que vé ao encontro da moderniza¢ao das compras publicas, incluindo a modelagem,
padronizacdo e normatizacao dos procedimentos de compras para garantir o alinhamento das licitacdes com o
planejamento estratégico, adequando as prioridades de contratacao de acordo com as diretrizes estabelecidas e
aumentando as chances de sucesso das contratacdes. Em geral, o objetivo é promover a eficiéncia e transparéncia
na utilizacdo dos recursos publicos por meio da adoc¢do de uma politica de governanca em aquisicoes e
contratacoes pelas empresas estatais.

Abstract: The aim of this work is to explore the dimension of Governance in state-owned enterprises, as established
by Law No. 13,303/2016, also known as the "state-owned company statute," specifically Governance in acquisitions
and contracts. This involves mechanisms of leadership, strategy, and control, put in place to assess, direct, and
monitor the performance of acquisitions and contracts management, with the purpose of ensuring that acquisitions
add value to the entity's business, with acceptable risks. In the proposed analysis, we will employ two distinct
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methodological approaches: establishing descriptive parameters through literature review, and also using an
explanatory approach to identify the determining or contributing factors for the implementation of Governance
policies in this context. Indeed, it is essential that state-owned enterprises adopt a Governance policy for acquisitions
and contracts, as this allows for greater efficiency, transparency, and the proper use of public resources, fundamental
principles in any responsible and ethical public administration. The intended results are related to the proposed axes
for the development of a Governance policy that aligns with the modernization of public procurement, including
modeling, standardization, and regulation of procurement procedures to ensure alignment of bidding processes
with strategic planning, adjusting procurement priorities in accordance with established guidelines, and increasing
the likelihood of successful contracts. Therefore, the implementation of Governance policies in acquisitions and
contracts is recommended to ensure that these institutions fulfill their strategic role and contribute to national
development and the proper delivery of public value.

Palavras-chave: Governanca. Empresas estatais. Aquisi¢des. Contratacdes. Planejamento estratégico.

Keywords: Governance. State-owned Companies. Acquisitions. Public Purchase. Strategic Planning.

1 INTRODUCAO

As estatais sao empresas publicas ou sociedades de economia mista, de direito privado, pertencentes a
administracdo publicaindireta, e suas constituicdes se fundamentam principalmente naLein° 13.303/2016,
comumente titulada como “estatuto das estatais” ou “Lei das Estatais”.

Segundo a Constituicdo da Repubilica (art. 173, caput), as estatais desempenham posicdo estratégica junto
aos governos dos estados brasileiros. Afinal, € por meio das empresas publicas que o Estado esta autorizado
a realizar a exploracao de atividade econdmica ou a prestar servicos de relevante interesse publico. Um
importante comando legal relacionado a essas empresas esta esculpido no art. 6 da Lei n° 13.303/2016,
que determina ao estatuto das empresas publicas “observar regras de governanca corporativa, de
transparéncia e de estruturas, praticas de gestdo de riscos e de controle interno”.

Este trabalho pretende explorar a dimensao de governanca determinada pelo supramencionado artigo,
especificamente, a governanga em aquisi¢oes e contratagdes, que consiste em “mecanismos de lideranca,
estratégia e controle, postos em pratica para avaliar, direcionar e monitorar a atuacao da gestao das
aquisicdes e contratagdes, com a finalidade de que as aquisicdes agreguem valor ao negdécio da entidade,
com riscos aceitdveis” (Acordao n° 1.545/16 — Plenério TCU, Referencial Basico de Governanga no setor
publico).

De forma geral, a governanca publica nas empresas estatais reveste-se de papel fundamental no
direcionamento e na busca por um modelo de gestao eficiente e transparente dos recursos publicos.
Nessa perspectiva as compras realizadas pelas empresas publicas, para além do atendimento as suas
necessidades rotineiras, ocupam papel fundamental em diversas estratégias de negdcios dessas
empresas, desde acdes voltadas para o custeio das operagdes, investimentos e até mesmo na boa gestao
do patrimoénio publico por meio de parcerias, concessoes e aliena¢des pertinentes a interacao dos atores
publicos com players de mercado.

A implementacao da governanca em aquisicoes e contratagoes, desta feita, pode ser identificada como
movimento inovador e disruptivo. Sendo assim, cabe a alta administracdo dessas empresas a elaboracdo
de diretrizes gerais de atuacdo que garantam a execucdo de seus metaprocessos finalisticos com a correta
entrega do valor publico, conforme definicdes do Decreto n° 9.203, de 22 de novembro de 2017, que
estabelece diretrizes basicas de governanca publica.
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Busca-se definir, com base na literatura estudada, um recorte sobre a implementacao de uma politica de
governanca que cuide de direcionar a gestdo das contratagées com base em procedimentos modelados;
baseados em formalismos acertados; planejamento de compras e das compras; em controles internos
que auxiliem a apuracdo de riscos aceitaveis; e que sejam baseados preferencialmente em mentalidade
agil - ou seja, um grande desafio.

Por consequéncia, o objetivo deste trabalho é ademonstracao dos eixos propostos para o desenvolvimento
de uma norma de governanca que va ao encontro da modernizacao das compras publicas, incluindo
diagnostico do processo de compras, elaboracdo de um referencial teérico, convencimento da alta
administracao, modelagem, padronizacdo e normatizagao dos procedimentos de compras. Esses eixos
sa0 necessarios para garantir o alinhamento das licitagdes com o planejamento estratégico, adequando
as prioridades de contratacdo de acordo com as diretrizes estabelecidas e aumentando as chances de
sucesso das contratagoes.

A andlise pretendida neste trabalho terd duas abordagens metodoldgicas: (i) estabelecer parametros
descritivos por meio de revisao bibliografica, e (ii) utilizar o método explicativo para identificar os fatores
que determinam ou que contribuem para a ocorréncia da governanca em aquisicoes e contratacgoes.

2 GOVERNANGCA EM CONTRATACOES E AQUISICOES: O QUE E GOVERNANCA?

Primeiramente, é imperativo esclarecer que inimeros esforcos tém sido empreendidos na delimitacdo
e conceituacdo do fendmeno conhecido como “governanca”. Segundo definicdo constante no sitio
eletronico do Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa — IBGC (2022), “Governanca Corporativa
sdo as praticas e os relacionamentos entre os Acionistas/Cotistas, Conselho de Administracdo, Diretoria,
Auditoria Independente e Conselho Fiscal, com a finalidade de otimizar o desempenho da empresa e
facilitar o acesso ao capital”

Ja para o Tribunal de Contas da Uniao - TCU (2021):

[...] a Governanca envolve as atividades de avaliar o ambiente, os cenarios, as alternativas,
e os resultados atuais e os almejados, a fim de direcionar a preparacdo e a coordenacdo
de politicas e de planos, alinhando as fun¢des organizacionais as necessidades das partes
interessadas; e monitorar os resultados, o desempenho e o cumprimento de politicas e
planos, confrontando-os com as metas estabelecidas (TCU, 2021, p.12)

Ainda sobre a definicdo de governanca, para Rosenau (2000):

[...] Governanca é um fendmeno mais amplo que governo; abrange as instituicoes
governamentais, mas implica também mecanismos informais, de carater nao-
governamental, que fazem com que as pessoas e as organizagdes dentro da sua area de
atuagdo tenham uma conduta determinada, satisfagam suas necessidades e respondam as
suas demandas. (ROSENAU, 2000, p. 15)

Indica-se ainda de forma complementar a definicao elaborada pelo World Development Report (2017) do
World Bank:

Para efeitos do presente Relatério, a governacdo é o processo através do qual atores
estatais e ndo estatais interagem para conceber e implementar politicas dentro de um
determinado conjunto de regras formais e informais que moldam e sdo moldadas pelo
poder. Este Relatério define poder como a capacidade de grupos e individuos de fazer
com que outros ajam no interesse desses grupos e individuos e de produzir resultados
especificos. (Traducao livre) (WORLD BANK, 2017, p.17)
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Para o presente, opta-se pela utilizacao da definicao incorporada pelo Decreto federal n° 9.203/2017, cujo
proposito foi uniformizar o conceito de governanca publica. Em virtude da necessidade de estabelecer
uma interpretacdo analdgica, esse decreto conceitua o fendbmeno como: “conjunto de mecanismos de
lideranca, estratégia e controle postos em pratica para avaliar, direcionar e monitorar a gestao, com vistas
a conducao de politicas publicas e a prestacao de servicos de interesse da sociedade”.

Além disso, em relacdo ao mencionado decreto federal, é importante destacar que sua formulacdo esté
alinhada com a evolugdo dos critérios de controle, qualidade e a necessidade de melhor atender ao
interesse publico, introduzidos apds a reforma administrativa da década de 1990. E por esse motivo que
o Estado brasileiro tem adaptado suas regulamentag¢ées com o objetivo de promover uma administracao
publica gerencial que priorize a governanga em seus processos administrativos e na gestdo das entidades
vinculadas a ele.

E nesse sentido que discorre o Guia da Politica de Governanca Publica:

Esse avanco institucional pode ser oriundo de racionalidade, hierarquia e anélises de custo-
beneficio, se a perspectiva adotada pela teoria classica burocratica (weberiana). Pode ser
também focado na desagregacdo, na concorréncia intragovernamental e nos incentivos
pecuniarios vinculados ao desempenho, se a visao estiver ligada ao paradigma gerencialista
(new public manegement — NPM). Ou, ainda, pode estar relacionado as ideias de integracao,
colaboracdo e processo decisério inclusivo, se a base tedrica puder ser enquadrada na
gestao publica p6s-NPM [...]. (CASA CIVIL, 2018, p. 29)

2.1 Governanca em contratacoes e aquisicoes: o que é governan¢a em aquisigoes
e contratacoes?

A governanca em aquisi¢oes e contratagdes consiste em mecanismos de lideranga, estratégia e controle,
postos em pratica para avaliar, direcionar e monitorar a atuacao da gestao das aquisi¢des e contratagoes,
com a finalidade de que as aquisicdes agreguem valor ao negécio da entidade, com riscos aceitaveis.

Da leitura do conceito elucidado acima, verifica-se uma relacao de bilateralidade entre governanca e ges-
tdo, ou seja, de um lado a aplicacdo de objetivos, finalidades diretrizes e do outro a gestdo dos instru-
mentos de governanca e dos processos administrativos derivados. E nesse sentido que instrui o Tribunal
de Contas da Unido (2021): “Governanca ndo € o mesmo que gestdo. Enquanto a governanca é a funcao
direcionadora, a gestao é a funcao realizadora.”

Mesma interpretacdo é observada na definicdo da mestre Maria Rita Jardim Hennigen (2018):

A Governanca de aquisicdes é a aplicacdo dos principios e praticas de Governanga
com enfoque na fungdo aquisicdo das organizagdes. A gestdo das aquisi¢des, por sua
vez, compreende a gestdo do processo de aquisi¢des. Elas sdao complementares e
interdependentes, porém ambas atuam no manejo dos riscos implicados nos processos
de aquisicdo para que esses agreguem efetivamente valor ao negécio da organizacéo.
(HENNIGEN, 2018, p. 6)

2.2 Contextualizacao historica da governanca em aquisi¢ées e contratacoes

Com a conquista do Estado Democratico de Direito e em razdo dos avancos mundiais em pautas como
atendimento do interesse publico e melhorias estruturais na administragao publica, é que o legislador
consolidou a ultima grande reforma administrativa brasileira que deu origem a administracao publica
gerencial com a promulgac¢ao da Emenda Constitucional 19/1998.
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Sabe-se que o tema governanca ganhou destaque na administracao publica apoés a reforma administrativa
da década de 1990, a qual deu origem ao principio da eficiéncia e a necessidade de se estipular uma lei
especial (art. 173, §1° da CR/88) que tratasse das empresas publicas.

Apds os ajustes iniciais implementados pela reforma administrativa, em 2014, o TCU, por meio da
Secretaria de Controle Externo de Aquisicdes Logisticas (Selog), produziu um relatério sobre a maturidade
da implementacdo do sistema de governanca em aquisicOes e contratacdes nos érgaos e entidades
vinculadas a administracao publica federal.

Passada a etapa de elaboracdo do relatério sobre a situacdo e saude da governanca em aquisicdes e
contragdes, em 2015, 0o TCU exarou seu posicionamento no inovador Acérdao 2622/2015 - Plendrio, o qual
trazia, de forma consolidada, indicacdes aos 6rgaos da administracao publica federal para que adequassem
suas sistematicas de aquisicoes a um plano/politica de governanca em aquisi¢coes e contratagoes.

Em 2016, foi promulgada a Lei n° 13.303/2016, em atendimento a EC 19/1998, a qual dispde sobre o
estatuto das empresas publicas e sociedade de economia mista, e em atencao a determinagcao maxima
da Constituicao o legislador fundamentou a existéncia das estatais a praticas de governanca corporativa,
transparéncia e controles internos cumulados com gestao de riscos.

Passados alguns anos,em 2021, foi sancionada a Nova Lei Geral de Licitacoes e Contratos, Lei© 14.133/2021,
aplicavel a todos os érgaos vinculados a administracdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da
Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios. E como avanco histérico, cuidou o legislador de
incorporar as determinagdes do Acérddo 2622/2015 no art. 11, paragrafo Unico do texto legal.

Apo6s a promulgacao da Nova Lei de Licitacdes, ainda no ano de 2021, foi editada pela Secretaria de
Gestao do Ministério da Economia a Portaria SEGES/ME n° 8.678/2021, que dispde sobre a governanca das
contratacdes publicas no ambito da administragcao publica federal direta, autarquica e fundacional e serve
atualmente como farol de boas praticas para a governanca em aquisicoes e contratacoes.

Por ultimo, desde 2021, o Tribunal de Contas da Unidao vem se posicionando sobre o uso analégico da
Lei n° 14.133/2021 por empresas estatais na persecucao do interesse publico e em razdo da dinamica
concorrencial a qual as estatais estdo sujeitas.

Uma das explicacdes vinculadas a esses recentes posicionamentos da Corte de Contas esta no fato de que,
com o advento da Lei n° 13.303/2016, conforme Bragagnoli (2022):

[...] surgiu, assim, o desafio de criar normas e institutos para regulamentar o que a Lei
das Estatais ndo detalha ou nao prevé. E é nesse ponto que surge a necessidade latente
de as empresas publicas e sociedades de economia mista observarem o ordenamento
juridico como um todo e buscar absorver o que possa ser util e eficiente, mediante
analise critica dos institutos ja postos. (BRAGAGNOLI, 2022, p. 5)

2.3 Por que as estatais devem implementar uma politica de governanca em
aquisicoes e contratacoes?

Por estar vinculada indiretamente a administracdo publica, as empresas publicas tém como dever/
obrigagdo o cumprimento das formalidades legais e infralegais necessarias em seus processos internos.
Dessa forma, o processo de aquisicdo deve estar alinhado no que diz respeito a Lei 13.303/2016,
popularmente conhecida como “Estatuto das Estatais ou Lei das Estatais’, que trata objetivamente das
regras as quais a empresa publica e sociedade de economia mista estao sujeitas.
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Bem, como ja tratamos, a supramencionada lei inovou ao trazer um ordenamento juridico especifico
para as empresas publicas e sociedades de economia mista. Um importante aspecto relacionado a Lei da
Estatais esta determinado no art. 6°. Vejamos:

Art. 6° O estatuto da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias devera observar regras de governanca corporativa, de transparéncia e de
estruturas, praticas de gestdo de riscos e de controle interno, composicao da administracao
e, havendo acionistas, mecanismos para sua protecao, todos constantes desta Lei.

Dessa forma, fixou o legislador que as empresas estatais devem se organizar, especialmente, sob
uma espécie de tripé: governanga, transparéncia e gestdao de risco cumulada com controles internos
(integridade). Segundo Cristévam & Bergamini (2019): “Esses aspectos demarcam a necessidade de que
as empresas publicas se municiem de instrumentos que garantam que todas as atividades da empresa se
norteiem por meio desta perspectiva lastreada no epicentro politico -normativo das empresas estatais.”

Em complemento, elucidamos, ainda, que a governanca em aquisicdes e contratacdes guarda direta
ligacdo com o determinado no art. 32 da Lei n° 13.303/2016, no sentido de perseguir a padronizacao de
instrumentos, procedimentos e decisdes com base em um direcionamento politico-administrativo com
vistas a asseverar maior vantajosidade para as aquisicoes e contratagdes das empresas publicas.

Passo outro, o Tribunal de Contas da Unido vem se posicionando sobre o uso analégico da Lei n°
14.133/2021 pelas estatais com vistas a "melhor atender o interesse publico’, conforme Acérddo 362/2022.

Ademais, em outra ocasiao, o TCU se posicionou no Acérddo 533/2022, no sentido de que:

[...] é razoavel admitir que as novas regras de flexibilizacdo e busca de eficiéncia dos
processos seletivos para contratacdes publicas, ao ser aprovadas pelo Poder Legislativo
para aplicacdo no ambito da administracdo direta, autarquica e fundacional - de rito
administrativo mais rigoroso -, podem, e devem, ser estendidas, por analogia, as sociedades
de economia mista, que, sujeitas ao regime de mercado concorrencial, exigem, com mais
razado, instrumentos mais flexiveis e eficientes de contratacgdo. (TCU, 2022, p. 32)

Destarte, conforme discutido até este ponto, as estatais devem implementar uma politica de governanca
em aquisicoes e contratacdes com a finalidade de perquirir o alinhamento das atividades da empresa
com as regras estabelecidas pela Lei n° 13.303/2016, que determina as normas a serem seguidas por essas
empresas, especificamente para as compras, aquisicoes e alienacdes, garantindo uma perspectiva politico-
administrativa que assegura a vantajosidade para as aquisicdes e contratacdes das empresas publicas.
Portanto, a implementacdo de uma politica de governanca em aquisicoes e contratacdes é fundamental
para garantir a efetividade e a transparéncia dos processos de aquisicoes e contratacdes das empresas
estatais.

2.4 Quais os beneficios de se implementar uma politica de governanca em
aquisicoes e contratacoes?

Em um levantamento realizado em 2017 pelo Instituto de Pesquisa Econémica e Aplicada - Ipea
(BRASIL, 2017), verificou-se que as compras publicas representavam percentuais proximos a 12,5% do
Produto Interno Bruto (PIB) brasileiro, sendo considerado um importante eixo como politica publica de
desenvolvimento econémico no pais.

Inimeros estudos, analises e avaliacdes tém sido conduzidos em relacdo ao tema das compras publicas,
considerando sua significativa importancia nos ambitos econémico, social e ambiental. Em virtude
de estarem sujeitas ao regime concorrencial, as empresas estatais demandam procedimentos ageis,
desprovidos dos excessivos formalismos caracteristicos do regime administrativo burocratico.
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Contudo, atualmente, testemunhamos uma mudanca de paradigma em relacdao as compras publicas no
pais. E amplamente reconhecido que a prépria Lei das Estatais representa um avanco regulatério, com
0 propdsito de promover a modernizacdo e a alteracao dos parametros relacionados as aquisi¢des e
contratacodes, visando adequa-las a um modelo de administracao publica mais plural, inovador e orientado
para a gestao eficiente.

Podemos inferir que, nesse novo modelo, as compras publicas buscam equilibrar diversos requisitos, tais
como preco econdmico, qualidade do objeto, sustentabilidade, transparéncia, qualidade do processo
decisorio, celeridade, tudo isso com custos processuais equilibrados.

A convergéncia desses fatores é conhecida como desenvolvimento nacional sustentdvel, que visa, nos
limites da lei, balancear o trinébmio ambiental, econémico e social. Essa é a definicao elaborada pelo portal
de compras do governo federal (2021), vejamos:

Toda acao do Estado deve ter por base o principio do desenvolvimento nacional sustentavel,
[...] as contratagdes publicas sao instrumentos para a implementacgdo de politicas publicas
e devem ser planejadas e executadas observando o principio do desenvolvimento nacional
sustentdvel ao longo de todo o ciclo da contratacao. (BRASIL, 2021)

Ou seja, a implementacao da governanca em aquisi¢des e contratacdes tem como finalidade principal
instituir a cultura do planejamento a partir de um direcionamento que objetive o estabelecimento de
compras e aquisicdes com vistas a garantir o cumprimento do principio do desenvolvimento nacional
sustentavel de forma estratégica para a estatal, € o que sustenta a literatura, vejamos o que diz Barbosa
(2015):

A qualidade do gasto e a eficiéncia das compras publicas do Estado apresentam-se como
pressupostos importantes para o éxito de qualquer gestdao. Compras publicas idealizadas,
estruturadas e planejadas com exceléncia inevitavelmente resultam em melhores servicos
e melhor qualidade de vida aos cidadaos. (BARBOSA, 2015, p. 41)

Nessa perspectiva, o processo de compras passa a ser instruido obrigatoriamente a partir de diretrizes de
planejamento garantindo maior didlogo entre todos os atores além de gerar compras e aquisicdes com
maior acuidade e que se baseiem no ciclo de vida do objeto, garantindo o desenvolvimento econémico
sustentavel previsto na Lei das Estatais.

Ademais, a adequacdo da légica de contratacdo sob a perspectiva de uma politica corporativa vai ao
encontro das recentes boas praticas que vém sendo implementadas pela administracao publica, além de
garantir adequacao a padroes internacionais de qualidade como os constantes do Acordo de Contratacao
Publica (GPA - Agreement On Government Procurement) da Organizacao Mundial do Comércio, o qual
dispbe dos seguintes itens:

l. garantias de tratamento nacional e ndo discriminagao para os fornecedores das partes
do Acordo com relagdo a aquisicdo de bens, servicos e servicos de construcdo cobertos,
conforme estabelecido nos cronogramas de cada parte; Il. requisitos processuais detalhados
relativos ao processo de aquisicdo, concebidos para garantir que as aquisi¢cdes abrangidas
pelo Acordo sejam realizadas de forma transparente e competitiva que ndo discrimine
bens, servicos ou fornecedores de outras partes, evite conflitos de interesse e evite praticas
corruptas; lll. requisitos adicionais relativos a transparéncia de informacgdes relacionadas
a aquisicodes (por exemplo, estatutos e regulamentos relevantes); IV. requisitos relativos a
disponibilidade e natureza dos procedimentos de revisdo domésticos para contestagdes
de fornecedores que devem ser implementados por todas as partes do Acordo. Fonte:
https://www.wto.org/english/tratop_e/gproc_e/gpa_1994_e.htm (traducdo livre).

Por fim, citamos o trabalho de Paim Terra (2018) que consigna o seguinte sobre a importancia da
governanca frente aos avancos técnicos das compras publicas, a saber:
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[...] o potencial estratégico e o uso do poder das compras publicas pressupdem que sua
atividade seja realizada a partir de uma Governanca sélida, passando pela sua gestao
executada de maneira responsavel e estratégica. Para tanto, as definicdes mais simplificadas
ou primadrias das compras publicas ndo estdo de acordo com essas premissas, pois existe o
entendimento de que as compras publicas operam dentro de um novo paradigma e devem
assim atuar de forma estratégica, por meio de um processo inteligente. (PAIM TERRA,
2018, p.9)

Dessa forma, os beneficios de se implementar uma politica de governanca em aquisicdes e contratagdes
sao amplos e permitem as estatais a modernizacao de seus procedimentos de compras visando ao
desenvolvimento nacional sustentavel. Alguns desses beneficios incluem: maior planejamento; busca ativa
na qualidade do gasto e eficiéncia das compras publicas; observancia a praticas de compras sustentdveis;
promocdo da adequagao a padrdes internacionais de qualidade; e o uso eficiente do poder de compras
do Estado.

2.5 Dos eixos propostos para implementacao de uma politica de governanca em
aquisicoes e contratacoes

Sao eixos propostos para a implementacao de uma politica de governanca em aquisicdes e contratagoes:
(i) diagnéstico; (ii) levantamento tedrico e endosso da alta administracdo; (iii) reformulacdo dos
procedimentos; (iv) modernizacao do regulamento interno de licitagdes e contratos; (v) desenvolvimento
e implementacdo de ferramentas de monitoramento; e (vi) treinamento.

Primordialmente, é necessario conhecer o processo. A etapa de diagnéstico da governanga em aquisigdes
e contratacdes é fundamental para garantir o conhecimento de todos os procedimentos internos e as
particularidades do negécio da empresa publica, principalmente em situagdes em que o objeto social e a
possibilidade de atuacdo sao amplos, como é o caso das companhias de desenvolvimento. Ainda na etapa
de diagndstico, é essencial que sejam prospectados os principais gargalos envolvidos no desenvolvimento
da compra.

Passada a etapa de avaliacdo interna, é hora de realizar os levantamentos tedricos necessarios para
elaboracao de uma sistematica de governanca, a busca por normativos, paradigmas, pareceres, decretos,
leis, jurisprudéncias e doutrinas correlatas a drea para entao formatar um referencial.

Com base nesse referencial, juntamente com as limitacdes identificadas no processo de diagnoéstico, o
passo seguinte a ser considerado é a busca pela aprovacdo da formulacao de uma politica por parte da alta
administracao da empresa. O comprometimento da diretoria com a implementacao de uma estratégia de
governanca é elemento fundamental para sua correta execucao, visto que as diretrizes de uma empresa
publica sao definidas e mantidas sob a responsabilidade da alta administracdo e pela diretoria, perante os
empregados e outros agentes da organizacao.

Superada a etapa deliberativa pela alta administracdo, necessario reformular os procedimentos de
compras em vigor, incorporando inovacdes que promovam a dinamizacao dos processos. Isso envolve a
adocao de metodologias ageis para desempenho de atividades operacionais, e uma clara definicao das
atividades analiticas. Essas medidas visam aprimorar os fluxos de trabalho ja existentes, bem como elaborar
estratégias para implementar uma cultura de planejamento e execucdo de compras e das compras, com
foco prioritario na eficiéncia, na economicidade e na vantajosidade das contratagoes.

Outroimportante aspecto reside na necessidade de modernizagao dos regulamentos internos de licitagdes
e contratos em atencdo ao que determina o art. 40 da Lei n° 13.303/2016. Fato é que, diante das inovacdes
trazidas pela Lei das Estatais, muitas empresas, ao editar seus regulamentos, cuidaram apenas de realizar
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copia das disposicdes legais constantes na Lei das Estatais, afastando, todavia, a capacidade regulamentar
concedida pela lei.

Para além, é possivel observar cotidianamente, nesses instrumentos (os regulamentos internos), o
engessamento de procedimentos internos, provavelmente em razdo da perceptivel confusdo entre o
procedimento de compras ou metaprocesso de compras e o0 processo administrativo interno. Este ultimo
deve, via de regra, estar previsto em instrumentos normativos internos que permitam a flexibilizacdo dos
procedimentos para incorporacao de inovacdes e automatizagdes, formalismo moderado com pontos de
controle e gestao de riscos.

Desse modo, se a estatal estiver diante de um cendrio similar ao citado acima, é necessario que haja uma
etapa de avaliacdo para segmentar os dispositivos do Regulamento Interno de Licitacdes e Contratos
com a finalidade de extrair o contetudo referente a procedimentos e transferindo-os para uma normativa
de compras, mantendo apenas o conteldo referente ao metaprocesso de compras, permitindo maior
flexibilizacdo procedimental. Além de promover a incorporacdo de normas que viabilizem a execucao dos
procedimentos modelados.

Em complemento, cabe ainda, em sede de implementacao da governanga, o desenvolvimento de
metodologias e ferramentas de gestdo que auxiliem o monitoramento das aquisicbes e contratacoes
baseados em tecnologia da informacdo, o que faz muito sentido, uma vez que o modelo de administracao
publica gerencial estda umbilicalmente vinculado as transformacdes do Governo Digital, vivemos a
experiéncia do 4.0, processos eletronicos, bancos de dados, inteligéncia artificial, que sdo excelentes
ferramentas para auxiliar na persecucdo do interesse publico, além de auxiliar diretamente nas quatro
dimensodes do processo detalhadas por Gart Capot (2015), que consistem, basicamente, em qualidade,
capacidade, custo e tempo.

Findada a etapa de desenvolvimento da governanca em aquisi¢coes e contratagcdes, é necessario que
a empresa promova amplos treinamentos para que a implantacdo seja bem-sucedida, levando em
consideracao tépicos de gestao de mudancas.

Conforme apresentado neste topico, e com fulcro no recorte bibliogréfico utilizado no presente trabalho,
observa-se que o tema governanga em aquisicoes e contratacdes estd em seus primeiros movimentos,
sendo facilmente reconhecido no ambito federal de forma macro, e passou a ganhar corpo com
promulgacao da nova lei de licitagdes, a Lei n° 14.133/2021, que estd em implementacao pelos entes
e 6rgaos da administracdo publica. Dessa forma, o retrato geral relacionado a implementacdo dessa
sistematica proposta nos eixos deste trabalho se encontra em seus primeiros passos, 0 que, por si so, se
revela como um marco inovador e disruptivo sobre o assunto.

2.6 Dosinstrumentos de gestao associados a uma politica de governanca em
aquisicoes e contratacoes

Como ja tratado neste trabalho, a governanca em aquisigdes e contratacdes tem como finalidade principal
estipular diretrizes gerais de atuacdo vinculadas as compras e aquisi¢cdes do 6rgao, entidade ou da estatal.
Todavia, a gestao dessas diretrizes é consolidada e gerenciada por meio de instrumentos de governanca
que consistem em marcos de controle interno que buscam a efetividade dos comandos propostos.

Passemos a andlise pormenorizada de alguns instrumentos ja utilizados pela administracao publica e com
diversos normativos relacionados.
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2.6.1 Plano anual de contratagoes

Quanto ao planejamento de compras, podemos dividi-lo em duas dimensdes. A primeira, o planejamento
de compras, estd relacionada ao cronograma de compras, comumente aprovado junto ao orcamento das
empresas publicas em face do novo exercicio fiscal. E esse instrumento que auxilia a gestao e alocacéo dos
recursos de forma dinamica e acima de tudo diligente nas estatais. Ja a segunda dimensao, o planejamento
da compra, trata-se da modelagem especifica do procedimento de compras aplicada a determinado
objeto a ser contratado e/ou adquirido.

O plano anual de contratagbes é um dos mais importantes instrumentos associados a politica de
governanc¢a em aquisicoes e contratacdes. Trata-se da consolidacdo do planejamento de compras que
contempla bens, servicos, obras e solu¢des relacionadas a tecnologia da informacédo e comunicacao (TIC)
que o érgao ou entidade pretende contratar no exercicio subsequente e que sera divulgado externamente.
Para este trabalho, identificamos como principais normativos relacionados ao tema a IN 01/2019 - da
SEGES/ME; Resolucao n° 347 de 13/10/2020 e Resolugao n° 701/2021 do Conselho da Justica Federal; Lei
n° federal 14.133/2022; Decreto federal n° 10.947/2022.

O planejamento possibilita a percepcao da realidade fatica de certa situacéo, a avaliagdo das alternativas
e dos possiveis caminhos a serem trilhados. E 0 que nos apresenta Leonez (2022): “a medida que o
planejamento é amplo, com suas etapas bem definidas|...], provaveis situagdes que impactem no objetivo
pretendido poderao ser previstas, sendo possivel ao gestor antever possiveis solucoes”.

2.6.2 Plano anual de capacitacoes

O plano anual de capacitagdes é uma importante ferramenta para dimensionamento de contratacoes
que, muitas vezes em razao de suas especificidades, sdio manejadas via inexigibilidade de licitacdo ou
via dispensa de procedimento licitatério e carecem de um planejamento da compra personalizado para
0 caso concreto, fato este que, se ndo for bem dimensionado, pode trazer prejuizo ao desenvolvimento
funcional o qual as empresas publicas possuem como dever/obrigacao.

Ademais, cabe ao plano anual de capacitagcbes contar com um ciclo de formagdes anuais sobre itens
relacionados ao universo das compras publicas em razdo da necessidade de formar tecnicamente o
corpo de empregados, gestores e fiscais de contratos para aperfeicoamento de suas fung¢des, garantindo
eficiéncia e a promocao de uma melhor gestdo da contratacao.

Um dos principais normativos paradigmas associados a esse instrumento é o Decreto federal n° 9.991,
de 28 de agosto de 2019, que dispde sobre a “Politica Nacional de Desenvolvimento de Pessoas da
administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional, e regulamenta dispositivos da Lei n°
8.112, de 11 de dezembro de 1990, quanto a licencas e afastamentos para a¢des de desenvolvimento”; as
resolucdes do Conselho da Justica Federal n° 347, de 13 de outubro de 2020; e n° 701/2021, bem como a
Lei federal n°14.133/2022.

2.6.3 Plano de logistica sustentavel

O plano de logistica sustentavel tem como principal finalidade adequar as compras publicas as diretrizes
previstas na ABNT NBR ISO 20400, que prevé normas relacionadas a compras sustentaveis. Conforme
descreve o International Organization for Standardization (2017), “o processo de tomada de decisdes
de compras que atendam as necessidades de uma organizacdo para bens e servicos de uma forma que
beneficie ndo sé a organizacao, mas a sociedade como um todo, minimizando seu impacto no meio
ambiente”.
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Sao objetivos do plano de logistica sustentavel, de forma geral, a promocao por meio do poder de
compras do Estado relacionado ao impacto na cadeia de fornecimento, a busca por reducdes de emissoes,
inovacoes no processo produtivo, desenvolvimento da economia local e a inclusao de micro e pequenas
empresas com consequentes reducdes de custos para a administracao publica.

2.6.4 Plano de gestao de competéncia

O plano de gestao de competéncias é um instrumento fundamental para o controle dos processos de
compras associado ao regulamento interno de licitacdes e contratos. Consiste em um ferramental visual
que se presta a decodificar o metaprocesso de compras, que por sua vez consiste em um norteador
metodolégico que visa padronizar e otimizar o processo de compras na administracdo publica, e
compreende uma abordagem estratégica que tem como objetivo garantir a transparéncia, a eficiénciae a
legalidade no processo de aquisicao e contratacao.

Um metaprocesso para aquisicdes publicas pode ser dividido em trés fases, na seguinte ordem: (i)
planejamento da contratacéo, (ii) selecdo do fornecedor e (jii) gestdo do contrato ou recebimento do
objeto.

Em resumo, o plano de gestdao de competéncia devera conter:

a) o mapeamento do metaprocesso de contratagao;
b) a definicao dos atores envolvidos no processo de contratacao;
¢) adefinicao das fases de que os atores participam;
d) a definicao dos procedimentos operacionais de competéncia dos atores;
e) os artefatos, produtos e documentos produzidos; e
f) aindicacdo do conhecimento necessdrio para cada agao.
2.6.5 Plano de tratamento dos riscos

O plano de tratamento de riscos é o instrumento elaborado pela drea detentora do risco com o objetivo
de municiar os responsaveis pela tomada de decisao, em todos os niveis da estatal (estratégico, tatico
e operacional), no processo de contratagdes, inclusive para determinar questdes relativas a delegacao
de competéncia, se for o caso, com acesso tempestivo as informacdes relativas aos riscos aos quais
eventualmente expostos.

Segundo o Manual de Gerenciamento de Riscos Corporativos — Estrutura Integrada (COSO ll):

O gerenciamento de riscos corporativos é um processo conduzido em uma organizacao
[...], aplicado no estabelecimento de estratégias, formuladas para identificar em toda a
organizagao eventos em potencial, capazes de afeta-la, e administrar os riscos de modo a
manté-los compativel com o apetite a risco da organizacdo e possibilitar garantia razoavel
do cumprimento dos seus objetivos.

A gestao derisco e o controle preventivo deverao acontecer fundamentando-se no plano de tratamento de
riscos elaborado, com vistas a racionalizar a atividade administrativa ao longo do processo de contratacao,
estabelecendo-se controles proporcionais aos riscos de forma compativel com as diretrizes internas
balizadoras do apetite a risco da organizacao, suprimindo-se rotinas puramente formais e auxiliando na
correta entrega do valor publico, alvo do processo de compras.
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3 CONCLUSAO

Em sintese, as empresas estatais possuem uma funcao estratégica na realizacdo de atividades econémicas
e prestacdo de servicos de relevante interesse publico, e sua gestao deve ser baseada em regras de
governanca corporativa, transparéncia e praticas de gestdo de riscos e controle interno. Nesse contexto,
como ja mencionado, a governanga em aquisi¢des e contratagdes é um movimento inovador e disruptivo
que visa garantir a execucdo dos metaprocessos finalisticos com a correta entrega do valor publico.

Promovendo a demonstracdo do compromisso da alta administracao para a pauta, praticas de
planejamento poderao ser implementadas com maior rigor e procedimentos multidisciplinares.

Cabe ressaltar que a governanca em aquisicbes e contratacdes estd relacionada diretamente com a
evolucao das compras publicas e se trata de um elemento fundamental na persecucdo do interesse publico
no processo de compras, além de existir como figura central no direcionamento estratégico das aquisicoes
e contratacdes que, como apresentado neste trabalho, figuram como ferramenta de desenvolvimento
econdmico.

Portanto, é salutar que as empresas estatais busquem a implementacao de uma politica de governanca em
aquisicdes e contratagdes, a fim de garantir a correta entrega do valor publico e a realizacdo de atividades
econdmicas e prestacao de servicos de interesse publico de forma estratégica e eficiente.

Comuma politica de governanga em aquisi¢oes e contratagoes sélida e um planejamento bem estruturado,
as estatais poderao seguir evoluindo no cumprimento de sua funcao estratégica, contribuindo para o
desenvolvimento nacional.
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Resumo: O presente artigo discorre sobre a mediacdo como meio autocompositivo na solucédo alternativa de
conflitos, em especial, pelos meios digitais de resolucdo de controvérsias. Trata-se de instancia preliminar volitiva
que ndo constitui requisito estanque de acesso ao Poder Judicidrio (principio da jurisdicdo universal). Algumas
questdes serao enfrentadas para sucesso da intervencao pretendida, a saber: 1) a mediacdo digital podera
ser considerada meio idoneo de acesso a Justica? 2) é necessaria a mudanca da cultura juridica brasileira para
implantacdao da mediacao digital? 3) trata-se de uma nova politica publica do acesso a jurisdicao? 4) quais as
vantagens e desvantagens do meio alternativo proposto? 5) ha normacao suficientemente capaz de dotar a
execucdo da mediacdo digital de seguranca juridica? 6) ha profissionais capacitados para sua conducado na
qualidade de terceiros imparciais (mediadores digitais)? 7) existe doutrina suficientemente capaz de tracar os
dogmas minimos de sua implementacdo no sistema juridico brasileiro de solucdo de controvérsias? Essas sao as
questdes que serao abordadas neste artigo.

Abstract: The present proposal discusses mediation as a self-composing means in the alternative solution of
conflicts, in particular, by digital means of dispute resolution. It is a voluntary preliminary instance that does not
constitute a watertight requirement for access to the Judiciary (principle of universal jurisdiction). Some questions
will be faced for the success of the intended intervention, namely: 1) can digital mediation be considered a suitable
means of access to justice? 2) is it necessary to change the Brazilian legal culture to implement digital mediation?
3) is this a new public policy on access to jurisdiction? 4) what are the advantages and disadvantages of the
proposed alternative medium? 5) is there a regulation sufficiently capable of providing the implementation of
digital mediation with legal certainty? 6) are there professionals trained to conduct it as impartial third parties
(digital mediators)? 7) is there a doctrine sufficiently capable of tracing the minimum tenets of its implementation
in the Brazilian legal system of dispute settlement? These are the questions that will be addressed, especially,
through this paper.

Palavras-chave: Acesso a Justica. Autocomposicdo. Mediagao digital.

Keywords: Access to Justice. Self-composition. Digital mediation.

1 INTRODUCAO

Este artigo € um ensaio tedrico sobre o uso da mediacdo de conflitos em plataforma digital como
ferramenta indispensavel ao aprimoramento da politica publica de acesso a Justica.

Para tanto, num primeiro momento, abordaremos a constru¢ao normativo-histérica brasileira da mediagao
até desaguar no nedfito instrumento da mediacao digital, tdo importante em tempos de distanciamento
social ocasionado pela pandemia de Covid-19, com o surgimento de repetidas lides individuais de
naturezas difusas e transindividuais, que, no vetusto conceito de processo como meio de acesso a Justica,
sdo tencionadas a “abarrotar” os tribunais judicidrios ainda mais.
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Numa segunda linha de pensamento, trataremos das vantagens entre a tecnicidade do uso da mediacado
como instrumento idoneo na pacificacdo de conflitos, aliada, tanto quanto possivel, ao conhecimento
empirico e as especificidades que envolvam as demandas regionais ou locais, cuja conjugacao de fatores
é forte propulsor de uma solucao mais adequada da controvérsia em si.

Em ultimo viés de pensamento, tracaremos os fundamentos dogmaticos acerca das vantagens do uso do
método digital de acesso a Justica, oportunizando-se, ainda, a homologacdo do acordo celebrado perante
um juiz togado para que se produzam os efeitos legais, em especial, na conformacao de titulo executivo
extrajudicial, supedaneo de eventual acao judicial de curso forcado, garantindo-se, ao fim e ao cabo, a
seguranca juridica e a eficacia que necessitam restar dotados os meios extrajurisdicionais.

De plano, a mediacdo pode ser compreendida como um meio alternativo de resolucao de conflitos,
em que uma terceira pessoa imparcial e sem poder decisério facilitara o restabelecimento do didlogo
entre as partes litigantes, identificando as questdes que as levaram ao embate pessoal, bem como os
reais interesses envolvidos, tudo na busca da promocao de solugdes eficazes acordadas pelos préprios
interessados para a pacificacdo da contenda coexistente.

Com o grande volume de processos em curso nos drgaos jurisdicionais, é primordial o aprimoramento
da solucao de conflitos a partir de acordos volitivos coconstruidos pelas proprias partes, num verdadeiro
modelo de didlogo e cooperacao.

Hoje, com todos os avancos tecnoldgicos dos ultimos vinte anos, é possivel realizar media¢des virtuais
on-line, por meio da rede mundial de computadores (internet), com a presenca de envolvidos (pessoas,
empresas, 6rgaos e instituicdes interligadas) simultaneamente num mesmo canal oferecido por meio
digital, facilitando-se o processo de solucao de lides, de forma consensual, diminuindo-se distancias e
com a otimizacao do tempo. Se bem utilizado, pode ser instrumento idoneo de acesso a Justica, na tutela
dos direitos dos cidadaos, com grande potencial de eficiéncia, eficicia, celeridade e economicidade, capaz
de trazer o deslinde de controvérsias com tempo e recursos mais vantajosos a tutela jurisdicional estatal.

Ocorre que, para o alcance de patamares positivos de atuacao de resolucao de problemas, é necessa-
rio tornar o método de solucao de conflitos acessivel a todos, por meio da inclusdo digital e do desen-
volvimento de uma cultura de colaboracdo voltada para a satisfacao de resultados (politica publica de
resultados).

2 MEDIACAO DIGITAL
2.1 Digressao normativa brasileira

A mediacdo é método alternativo de resolucdo de conflitos (ADR - Alternative Dispute Resolution),
traduzindo-se em processo voluntario autocompositivo, sob a intervencao construtiva de um terceiro
imparcial, com o fim de solucionar questdes envolvendo partes interessadas e ligadas entre si sob viés
cooperativo.

No sistema juridico brasileiro, foi entronizada normativamente pela Resolugdo n.c 125/2010, do Conselho
Nacional de Justica,' sendo disposta como meio consensual de solucao de controvérsias.

1 “Art. 1°, [...] Paragrafo Unico. Aos 6rgéos judiciarios incumbe, nos termos do art. 334 do Cédigo de Processo Civil de 2015, combinado
com o art. 27 da Lei 13.140, de 26 de junho de 2015 (Lei de Mediagao), antes da solucao adjudicada mediante sentenca, oferecer outros
mecanismos de solu¢des de controvérsias, em especial os chamados meios consensuais, como a mediacdo e a conciliacdo, bem assim
prestar atendimento e orienta¢do ao cidadao.”
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Aferramenta também foi disposta no Novo Cédigo de Processo Civil (Lei federal n.° 13.105, de 16/03/2015),2
ao tratar da solucdo consensual de conflitos e do uso de técnicas de autocomposicao.

Os acordos por mediacdo podem ser realizados no bojo de um processo judicial; ou em procedimento
extrajudicial, quando as partes optam por servicos extrajudiciais especializados em mediacao.

Vale destacar que os acordos em mediacao extrajudicial serdao levados a termo e terdo forca de titulo
executivo extrajudicial, gerando direitos e obrigacoes. Além disso, na hipotese de o instrumento de
transacao ser levado a homologacao judicial, constituira titulo executivo judicial previsto no Cédigo de
Processo Civil.2

Por sua vez, a Lei federal n.° 13.140, de 26/06/2015, trouxe a previsao da mediacdo pela internet,* passando
a ser utilizada na forma digital (eletronica, virtual, telepresencial, videoconferéncia ou on-line), em
substituicao ao uso exclusivo dos centros presenciais de mediacdo. O objetivo é aproximar “digitalmente”
os envolvidos nos conflitos de pretensao resistida, dando-lhes a chance de didlogo mediante a utilizagado
de linguagem propositiva®.

Assim, os participantes de diversos locais, conectados pelo sistema on-line, poderdo buscar encontrar
uma solucao extrajudicial para o seu conflito, de modo ponderado, rapido e econdmico. Se aplicavel, é
possivel que alguns casos sejam indicados e encaminhados para mediacao presencial.

Quando utilizada na forma digital, é preciso atentar para que a esséncia da mediacdo seja preservada,
como técnica autocompositiva, incluindo a observancia dos principios da imparcialidade do mediador e
da confidencialidade das sessoes e relatos nela apresentados. Desta feita, o resultado almejado dever ser
o mais adequado como pacificador do conflito e de melhor promocao da justica social.

2.2 A mediacao digital como meio idoneo de acesso a Justica

A ideia de um processo autocompositivo eficaz estd diretamente ligada a promocéo do acesso a Justica
como forma de implementacao de direitos fundamentais.

E sabido que o acesso a Justica é um direito individual preconizado no art. 5., XXXV, da Constituicio
da Republica,® possibilitando a todos os cidaddos buscar uma atuacao irrestrita do Poder Judiciario na
solucdo de determinado problema (inafastabilidade do controle jurisdicional).

Para uma definicao de acesso a Justica, destacamos o conceito delineado por Mauro Cappelletti e Bryant
Garth’, como um método de obtencao de resultado socialmente justo e de tratamento de conflitos no
esteio estatal.

2 BRASIL, 2015.

3 “Art. 515. Séo titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos previstos neste Titulo: [...]

Il - a decisdo homologatéria de autocomposicdo extrajudicial de qualquer natureza; [...]"

4 "Art. 46. A mediacao podera ser feita pela internet ou por outro meio de comunicagao que permita a transacao a distancia, desde que as
partes estejam de acordo. [...]"

5 “Amediacao pelainternet é aquela na qual todos os debates acontecem no espaco cibernético. Além de encurtar distancias trazendo ganho
de tempo e diminuindo gastos, ela facilita a administracdo dos conflitos diretamente pelas partes. Sem sombra de duvidas, a mediacéo
digital ou online é um avanco significativo na utilizagdo de novas tecnologias para lidar com os conflitos. Oferece mais possibilidade de
rapidez e eficiéncia na resposta, além da visivel economia monetaria." In: SPENGLER; PINHO, 2018, p. 241-242.

“Art. 5°. [...] XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito; [...]"

“A expressao ‘acesso a Justica’ é reconhecidamente de dificil definicao, mas serve para determinar duas finalidades basicas do sistema
juridico - o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro,
o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam social e individualmente justos.” Cf.
CAPPELLETTI; GARTH, 1998, p. 8.
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Ainda segundo Cappelletti e Garth, o tema estd amplamente ligado ao bindémio “possibilidade e
viabilidade” em ingressar no sistema juridico em igualdade de condi¢des, assegurando o direito de ambas
as partes serem ouvidas, com observancia do principio do devido processo legal® (substancial e adjetivo).

Decorreu dessa inteleccao acima a divisao do acesso a Justica em trés ondas renovatérias do direito. A
primeira esta relacionada ao obstaculo econémico de acesso. A segunda refere-se a questao dos interesses
difusos em juizo. A terceira, denominada de“o enfoque do acesso a Justica’, detém a concepgao mais ampla
e tem como escopo instituir técnicas processuais adequadas, propondo que o magistrado abandone o
tradicional papel de mero intérprete passivo de textos para se tornar criativo e inovador na conducao
dos feitos judiciarios, buscando todos os meios idoneos para a prestacdo de uma tutela jurisdicional mais
adequada e efetiva.

O acesso a Justica envolvera a proposicdo de novos instrumentos aptos a alcancar os fins pretendidos.
Além disso, Spengler e Pinho® observam que nao se deve confundir acesso a Justica e acesso a jurisdicao.
Na verdade, o acesso ao Judicidrio esta contido no acesso a Justica, sendo este ultimo dotado de maior
amplitude e capaz de assegurar a tutela aos direitos do cidadao como promotor da distributividade dos
direitos sociais."

Por conseguinte, o acesso a Justica deve estar disponivel a todos e de forma igualitaria. Sob esse aspecto,
decorre relacao direta entre acesso a Justica e igualdade social, cidadania plena, democracia participativa
e efetivagao de direitos fundamentais.

Ora, a desigualdade social compromete o acesso a Justica, constituindo verdadeiro 6bice que contingencia
grande parte da populacdo no exercicio do direito, decorrente da insuficiéncia de recursos financeiros, da
falta de instrucao e/ou de informacao, assim como do desconhecimento de seus direitos e da auséncia de
mecanismos digitais de acesso."

Cabe ao Estado superar os obstdculos que impedem a concretizacdo dessa garantia fundamental,
instruindo os cidadaos e ampliando as formas de acessibilidade, desde que atento as questdes
estruturais de possibilidade de atendimento da demanda de forma satisfatéria. Entre os mecanismos
ja criados, destacamos os juizados especiais, a assisténcia judiciaria gratuita, as defensorias publicas
aos hipossuficientes, além dos meios alternativos de solucao dos conflitos — conciliacdo e mediacao
(autocompositivo) e arbitragem (heterocompositiva).

A mediacao digital surge como neéfita hipotese de especializacdo de acesso universalizado, para que de
modo mais célere, econdémico e eficaz possa ser instrumento de uma nova politica publica de solucdo
volitiva de problemas, tudo por meio virtualizado. Virtualizado, pois, sob o enfoque da filosofia, exprime algo
que existe apenas em poténcia (rede mundial de computadores), estando a disposi¢do dos contendores,
mas nao remetendo em ato concreto em que pertenca a existéncia do individuo (ser humano).

8 Aqui, Cappelletti aproveita para remeter este principio ao estudo que se esta introduzindo, referindo-se ao acesso a justica, como “espelho
da cultura de uma época’, pois como diz, “[...] Que principio é este, se ha casos, em que, por razdes econdmicas, culturais e sociais, a parte
nao se encontra em condic¢des de se fazer ouvir?”. Cf. SPENGLER; PINHO, 2018, p. 224.

9 Ibidem, p. 225.

10 “Assim, a expressao ‘acesso a justica’ em seu ‘conceito amplo’ pode significar: a) acesso ao Judiciario e; b) acessibilidade a uma determinada

ordem de valores e de direitos fundamentais para o ser humano. Consequentemente - e conforme ja dito -, 0 acesso a justica é mais amplo

e complexo, externando mais do que o ingresso mediante ajuizamento da acdo (processo) junto ao Judicidrio, ele vai além dos limites do

acesso aos 6rgaos judiciais existentes. Entao, acessar a justica, significa ir além do acesso garantido pela Constituicao Federal, alcangando,

tutelando e garantindo os direitos e as garantias sociais fundamentais, assegurando, ao final, 0 acesso a uma‘ordem juridica justa’a todos

os cidadaos.” Cf. SPENGLER; PINHO, 2018, p. 227.

“O acesso a justica, assegurado constitucionalmente, ndo vem sendo aplicado de modo irrestrito a todos os cidaddos. A desigualdade

econdmica possui graves consequéncias também no processo civil. Assim, ainda que o novo CPC tenha trazido significativos avancos

buscando maior efetividade e celeridade processual, como é o caso da arbitragem e mediacéo, verifica-se que tais hipdteses sdo de

aplicabilidade mitigada, ja que uma camada da populagao nao possui recursos financeiros aptos a tais medidas.” Cf. SILVA; BARBOSA, 2016.

1

—_
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De acordo com Spengler e Pinho," a mediacao digital deve ser ofertada a todos os cidadaos (universaliza-
¢ao), de forma igualitaria (infoinclusao digital), englobando-se os chamados “excluidos digitais’, para que
se possa buscar os caminhos do acesso virtual da Justica.

Nesse cendrio, é possivel questionar: somos integrantes e formadores das relacdes de uma nova “onda
renovatéria de acesso a Justica”?

Na verdade, a tecnologia surgiu de forma célere e forcada em alguns “espacos institucionais” do préprio
Direito, de modo que devem ser superadas as regras burocraticas de procedimentos tradicionais atrelados
aum“fetichismo”de estrita legalidade, aimposicao de regramentos objetivos de condutas sociais ja postas,
bem como as dificuldades de acesso a internet e ao mundo digital pelos infoexcluidos, passando-se a uma
fase de maior envolvimento de toda a coletividade na facilitacdo da solucao dos problemas e avanco de
infoinclusdo dos povos.

2.3 Por uma mudanca da cultura juridica para o sucesso da mediacao digital

Prosseguindo na andlise do tema, é possivel verificar importantes avancos no cenario juridico atual, com
a possibilidade de resolucao dos conflitos por meios alternativos de solucdo de problemas (ajustamento
de conduta, ajustamento de gestdo, transacao, compromisso, cessacao de conduta lesiva, acordos de
leniéncia, entre tantos outros instrumentos).

Igualmente, no mundo hodierno ha a possibilidade de se acessar a Justica por meio eletrénico a fim de se
restabelecera comunicacdo entre as partes, de maneira informal, sem aimposicao de regras, especialmente
que podera ser potencializada pelo uso da mediacao digital.

Todavia, como asseveram Silva e Barbosa,’* mesmo que, em tese, tais medidas inovadoras possam ser
aplicadas, ainda haverd a necessidade de superar uma limitacdo estrutural dos érgaos judiciarios, visto
como 6rgaos adjudicadores de conflitos individuais dentro de um “sistema capitalista e burgués”.

Apesar de sua grande importancia, o sistema estrutural estatal (jurisdicional) é dos tempos de outrora, o
que acarreta morosidade de processos, elevado valor das custas judiciais e inefetividade da jurisdicdo,™
cabendo uma reestruturagao sob o aspecto juridico-cultural, operacional, organizacional e instrumental,
incluindo a obrigatoriedade do uso de plataformas digitais no ambito dos tribunais e juizos de primeira
instancia, algo extraido a “férceps” em tempos de distanciamento social imposto pela pandemia de 2019
(em diante).

De fato, outros tipos de conflitos também passaram a ser submetidos ao crivo judicial, como aqueles
de interesses metaindividuais (complexos), envolvendo direitos difusos e, ainda, conflitos referentes a
pequenos litigios (simpldrios), com pouca importancia pecuniaria. Logo, é preciso tornar sélida a mudanca
da cultura juridica para que o Poder Judiciario esteja preparado a oferecer resposta de forma adequada,
dinamica e célere, ampliando os canais de participacdo dos cidadaos (infoincluséo digital).

Para esse fim, é importante a facilitacdo do acesso a Justica e a utilizacdo de mecanismos integrados de
solucdo de problemas, a exemplo da autocomposicdo pela mediacao,” sempre com a ideia do dever de
cooperagao entre os sujeitos do processo.

12 SPENGLER; PINHO, 2018, p. 235-236.

13 SILVA; BARBOSA, 2016.

14 “[...] neste contexto historico, as falhas estruturais da instituicdo do Poder Judiciario - ndo preparada para atender as necessidades
emergentes da nova ordem social - levou a uma crise do Direito. Este, ao ter alterado o seu centro de gravidade, ndo identificou prontamente
sua verdadeira esséncia.” Cf. MARTINS, 2012, p. 95.

15 “Atualmente, a mediacdo vem sendo difundida e utilizada como possibilidade de tratamento mais adequada a complexidade conflitiva,
pois propde uma ‘outra cultura; que vai além da jurisdicdo tradicional, inovando através de praticas consensuadas e autdnomas que
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Na verdade, a cultura adversarial e litigiosa no processo civil ordinario, dentro de uma relagao angular
(autor, juiz e réu), que induz a um mundo de sucesso ou insucesso sob ideia equivocada de vencidos e
vencedores, deve passar a abrir novos espacgos para a utilizacao de praticas autocompositivas, discursivas e
inter-relacionais, com advento de solu¢des negociadas pelas préprias partes, na busca do melhor resultado
de direito que se ajuste ao caso posto, pautado na promocao da Justica e das prementes necessidades
sociais minimas.

De acordo com a observacdo de Humberto de Pinho, o Cédigo de Processo Civil, em seu art. 3.9, caput,'®
trouxe o comando no sentido de que nao se excluira da“apreciacao jurisdicional” ameaca ou lesdo a direi-
to, ampliativo ao espectro protegido no art. 5.2, XXXV, da Constituicao da Republica brasileira —“apreciacao
do Poder Judiciario” -, de forma a concretizar um ajuste ao cenario contemporaneo na possibilidade de
solucao de problemas por meios compositivos.'”

Do acima posto, coloca-se necessaria uma mudancga da cultura juridica (brasileira), ainda predominante-
mente de cultura litigante, passando a fase de construcao de uma sociedade colaborativa na resolucao de
suas lides e problemas decorrentes de pretensodes resistidas.

2.4 Por uma nova politica publica do acesso a jurisdicao

Podemos conceituar politica publica como uma tentativa de intervencao na realidade social com o fim
de mudanca ou controle de uma circunstancia indesejada que demandaria uma acdo transformadora.'®

De acordo com a Resolucdo n.° 125, de 29/11/2010, do Conselho Nacional de Justica,' a mediacdo esta
inserida na politica publica de tratamento de conflitos, visando que a jurisdicdo seja aplicada com eficacia
e modernizagao.

Como observa Maria Eduarda Copetti,° o Poder Judiciario, ao adotar uma politica publica de tratamento
adequado dos conflitos de interesses, acaba por absorver a responsabilidade de zelar pela efetividade
e celeridade na sua jurisdicdo. Para alcancar esse objetivo, vislumbra-se a possibilidade de induzir a
celebragao de um novo Pacto Republicano de Estado.”’

De fato, por ocasidao da Reforma do Judiciario, logo apés a promulgacdo da Emenda Constitucional n.0 45,
de 2004, os trés Poderes se reuniram para criar o | Pacto Republicano de Estado, como uma alternativa para
melhor desempenho do Poder Judicidrio, envolvendo temas sobre eficiéncia dos julgamentos; celeridade
de tramitacdo dos processos; reforma do sistema recursal e dos procedimentos; acesso a Justica; juizados

devolvem ao cidadéo (responsabilizando-o) a capacidade de lidar com a litigiosidade inerente a sua existéncia.” Cf. SPENGLER; PINHO, 2018,
p. 250.

16 “Art. 3.° Nao se excluira da apreciacao jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. [...]"

17 “Por isso, o art. 3.2 do NCPC, ao se referir a apreciacdo jurisdicional, vai além do Poder Judiciario e da resolucdo de controvérsias pela
substitutividade. O dispositivo passa a permitir outras formas positivas de composicao, pautadas no dever de cooperagao das partes e
envolvendo outros atores. Cf. PINHO, (s.i.). 19/05/2021. Disponivel em: http://conhecimento.tjrj.jus.br.

18 SCHMIDT, 2016.

19 “[...] cabe ao Judiciério estabelecer politica publica de tratamento adequado dos problemas juridicos e dos conflitos de interesses, que
ocorrem em larga e crescente escala na sociedade, de forma a organizar, em ambito nacional, ndo somente os servicos prestados nos
processos judiciais, como também os que possam sé-lo mediante outros mecanismos de solucdo de conflitos, em especial dos consensuais,
como a mediacéo e a conciliacdo; [...]"

20 COPETTI, (s.i.). 19/05/2021. Disponivel em: http://semanaacademica.org.br.

21 “Os Pactos Republicanos consistem em um compromisso firmado entre os chefes dos trés Poderes da Republica Federativa do Brasil para
a implementacédo de modificagdes no ordenamento juridico e de outras medidas, objetivando o aperfeicoamento do aparelho estatal.” Cf.
BORBA; PINHEIRO, (s.i.). 20/05/2021. Disponivel em: http://jus.com.br.
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especiais e justica itinerante; execucao fiscal; precatérios; graves violagdes contra os direitos humanos;
informatizacdo; producdo de dados e indicadores estatisticos.?

Posteriormente, no ano de 2009, surgiu a celebracao do Il Pacto Republicano de Estado, por um sistema de
justica mais acessivel, agil e efetivo, objetivando aprimorar as medidas do | Pacto e adotar outras novas, tais
como o acesso universal a Justica, especialmente dos mais necessitados; o aprimoramento da prestacao
jurisdicional, mormente pela efetividade do principio constitucional da razoavel duracao do processo e da
prevencdo de conflitos, entre outras questées minudentes.®

Importante apontar a recente Resolugdo n.° 335, de 29/11/2020, do Conselho Nacional de Justica,®* que
dispds sobre a politica publica nacional de gestdo e governanga do processo digital, unificando-o nos
tribunais brasileiros com a criacao da denominada “Plataforma Digital do Poder Judiciario Brasileiro”.

Logo, no esforco pela melhor prestacéo jurisdicional, verifica-se a necessidade de se consolidar uma politica
publica permanente de incentivo e aperfeicoamento da mediacao digital, como mecanismo consensual
de solucdo de controvérsias, que caminha a passos ténues ainda.

2.5 Vantagens e desvantagens da mediacao digital

A mediacao digital é instrumento efetivo de pacificacdo social, solucdo e prevencao de litigios, e sua
utilizacdo tem trazido vantagens; porém, também existem desvantagens a serem enfrentadas,® como
veremos adiante.

Pode-se destacar como vantagens prementes do nedfito instituto, a reducdo a médio prazo da excessiva
judicializacdo dos conflitos de interesses, da quantidade de recursos processuais e de execucao de
sentencas, sendo instrumento eficaz para o desafogamento das lides judicidrias brasileiras, com diminuicao
da sobrecarga de trabalho das estruturas judiciarias. De outra banda, destaca-se, também, o fato de ser
fomento a um meio de infoincluséo digital, potencializando o exercicio da cidadania plena.

E importante lembrar os aspectos referentes a maior celeridade, informalidade, desburocratizacao,
efetividade e concretude/maximizacdo de direitos, oportunizando-se, ainda, a homologacdo do acordo
celebrado perante um juiz togado para formacao de titulo executivo judicial.

Além disso, diante da circunstancia excepcional da pandemia (2019), o uso da mediacdo digital tem-se
mostrado de grande utilidade para a solucdo de conflitos e realizacao de audiéncias a distancia, sem a
presenca fisica das partes e de terceiros, durante todo o periodo de distanciamento social.

Mais um aspecto de grande relevancia na mediacao digital é a manutencao das relagdes primevas, isto
é, que possuem maior carga emocional nas lides em que se aplica a espécie autocompositiva, sendo um
meio eficiente para restabelecer o didlogo entre as partes muitas vezes rompido quando do surgimento
do conflito.

22 BORBA; PINHEIRO, (s.i.). 20/05/2021. Disponivel em: http://jus.com.br.

23 Ibidem.

24 “Institui politica publica para a governanca e gestao de processo judicial eletrénico. Integra os tribunais do pais com a criagao da Plataforma
Digital do Poder Judiciario Brasileiro - PDPJ-Br. Mantém o sistema PJe como sistema de Processo Eletronico prioritario do Conselho Nacional
de Justica”

25 “Se, de um lado, a mediagédo on-line aproxima virtualmente os mediandos e o mediador, evitando gastos com deslocamentos e dispéndio
de tempo, por outro, inviabiliza o contato pessoal (cara a cara) e dificulta a ampla percepcao e captacao dos sentimentos, das angustias,
dos interesses subjacentes ao conflito, o que pode prejudicar o procedimento de construcdo do consenso.” Cf. PINHO, (s.i.). 19/05/2021.
Disponivel em: http://conhecimento.tjrjjus.br.

143 ‘ Controle em Foco: Revista do MPC-MG / Belo Horizonte v.3 i n.6 : p.137-149  jul./dez.2023 QQNFT?%?E



http://jus.com.br
http://conhecimento.tjrj.jus.br

Ademais, cabe mencionar o fato de que a solucao advira pela coconstrucao das préprias partes interessa-
das, tudo sob facilitacdo de terceiro imparcial.

Outras vantagens estruturais sao a economicidade e a agilidade na resolutividade dos problemas,
encurtando-se tempo, recursos materiais e humanos.

De outra parte, é preciso mencionar as desvantagens existentes na utilizacdo da mediacao digital como
técnica autocompositiva.

Assim, torna-se meio alternativo contingente, isto &, que exige condicionante de inclusao digital para que
seja potencializado no exercicio da cidadania plena, ndo abarcando os infoexcluidos, por vezes por falta
de instrucado e de conhecimento quanto aos meios eletronicos de comunicacgao disponiveis. Tais questdes
referentes a falta de conhecimento e de instrucdo sdo dbices potenciais a ndo permitir a adaptacdo das
pessoas aos novos meios de comunicagao. Muitas vezes é o desconhecimento pessoal e auséncia de
expertise minima que impedirdo o dominio de ferramentas eletrénicas e da internet, ndo estando ligadas
- diretamente — a questdes econdmicas, mas, também, sem exclui-la em concorréncia como vetor de
acessibilidade aos mecanismos indispensaveis.

Assim, em prejuizo concorrente, essas dificuldades se agravardo quando dizem respeito aos
hipossuficientes. Segundo noticiado pelo Banco Mundial no “Relatério sobre o Desenvolvimento Mundial:
Dividendos Digitais (2016)", quatro bilhdes de pessoas nao tinham acesso a internet, quase dois bilhdes
nao utilizavam telefone celular e quase meio bilhdo vivia fora de areas com sinal de rede mével.%

Ainda no exame das desvantagens, podemos mencionar a existéncia de problemas estruturais, como a
auséncia de conectividade ampla na rede mundial de computadores, a exigéncia de suporte técnico e a
caréncia de tecnologia adequada disponivel as partes.

A titulo de ilustracdo, em recente auxilio emergencial concedido pelo governo federal brasileiro,
aproximadamente 67 milhées de brasileiros ascenderam - compulsoriamente - na plataforma da
empresa publica federal — Caixa Econémica Federal — para recebimento de beneficio pago por meio
de uma poupanca digital. Todavia, foram registradas dificuldades de resposta no aplicativo quanto a
inscricdo no cadastro, consultas e transacoes posteriores, fatos que se espraiam passado mais de um ano
da implementacdo da politica de beneficio assistencial.

As desvantagens acima elencadas, somam-se a perda sensorial das “pistas” sobre o ponto base do conflito
(ex. escuta ativa, comunicacdo ativa, empatia, entre outros), o que acabaria por prejudicar o objetivo
de mudanca de perspectiva das pessoas e de seus sentimentos envolvidos na lide. Assim, em questdes
mais sensiveis, a falta do ambiente presencial e de proximidade pode reduzir as chances de sucesso do
procedimento, sobretudo durante a realizacao das caucus, isto é, reuniao presencial entre o mediador e
os mediados.

Sem prejuizo das fragilidades antepostas, cabe mencionar os desequilibrios de poder existentes
em sociedade. Sobre a questao, Owen Fiss? alerta que, em culturas ou comunidades nas quais os
desequilibrios de poder predominam - politica, econémica, laboral ou social -, essas estruturas
digitais merecem maior cuidado ao serem implantadas (ou transplantadas), posto que possivelmente
manipulaveis em desfavor da parte hipossuficiente da relacdo posta sob mediacdo.

26 Fonte: Banco Mundial, 2016.
27 CRESPO, 2008, p. 108.
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O uso de ferramenta digital traz auséncia de aderéncia aos problemas e culturas locais, sejam eles comuni-
tarios, dramas familiares, dificuldades regionais, entre outros. Sendo o territério brasileiro de porcao con-
tinental, verbi gratia, um mediador sulista ndo teria, em tese, empiricamente, experiéncia para conducao
de cases de mediacdo nortistas. Os costumes, os valores, os ideais e os propdsitos regionais devem até se
equalizar no plano normativo, como fendmeno de reducdo de desigualdades de um Unico povo, mas nao
podem ser afastados de suas realidades locais para solucao de controvérsias.

Além disso, predomina na sociedade certa desconfianca do método de resolucédo de conflitos ndo estatal
(privatistico), decorrendo uma ideia de crise de legitimidade, onde residiria certa desconfianca quanto a
idoneidade e a boa-fé do procedimento em si, onde a légica de atuacdo de mediacao privada possa trazer
consigo certa carga indutiva ao desfecho (papel do mediador), com encaminhamento para construcao
pelas préprias partes de autossolucao na disputa de interesses postos, sobressaindo, aqui, eventual melhor
condicdo de resolutividade a um dos envolvidos, atividade tipica do objeto de transagcao negocial em
matéria de direitos disponiveis, cuja adjudicacdo estatal, em tese, ndo restaria influenciada pelos critérios
de imparcialidade, equidade e justeza.

Podemos ainda apontar como critério de desfavoritismo o alto custo cobrado por hora de facilitacdo e de
comunicacgado entre as partes perante as camaras de conciliacao e mediacao privatisticas, de acordo com
o valor estimado da causa, isto é, em patamar brasileiro inicial de até R$40.000,00 (quarenta mil reais), a
desaguar numa especializacdo focada ao direito empresarial.

Tem-se, por fim, a questdo acerca das regras de confidencialidade aplicaveis ao procedimento
autocompositivo que poderdo vir a ser colocadas em xeque na utilizacao da mediacao digital, isto &,
presente numa plataforma da rede mundial de computadores.

Por todo o exposto, é essencial que haja um esforco continuo para enfrentar as desvantagens existentes,
em regime de colaboracdo de todos os sujeitos do processo, fazendo predominar as vantagens do uso das
plataformas digitais nas neéfitas mediacdes virtuais.

2.6 Da juridicidade da mediacao digital

A mediacao digital no continente europeu foi inspirada na Diretiva n.° 11/2013 do Parlamento Europeu
e do Conselho da Unido Europeia, que normatizaram a resolucdo alternativa de litigios consumeristas,
criando-se, assim, uma plataforma digital (RLL) para facilitar essa atividade (Regulamento UE n.c 524/2013
do Parlamento Europeu e do Conselho Unido Europeia, de 21/05/2013, sobre a resolucao de litigios de
consumo em linha).

No Brasil, a evolucao do instituto teve inicio com a Lei federal n.° 11.419/2006, que da formato eletrénico
no acesso a Justica (inicialmente nos tribunais).”® Posteriormente, o Decreto federal n.° 6.991/2009 tratou
da politica de inclusao digital do governo central.?®

Ainda, o Decreto federal n° 7.175/2010 (revogado) regulamentava o Programa Nacional de Banda Larga, a
fim de fomentar e difundir o uso de servicos de tecnologia da informacdo.>° De grande importancia, como
ja visto em linha atras, tivemos a Resolucao n.° 125/2010, do Conselho Nacional de Justica, que dispds
sobre a politica judicidria de mediacao e conciliacao®'.

28 Dispoe sobre a informatizacdo do processo judicial e da outras providéncias.

29 Institui o Programa Nacional de Apoio a Incluséo Digital nas Comunidades - Telecentros.BR, no ambito da politica de inclusdo digital do
Governo Federal e da ouras providéncias.

30 Institui o Programa Nacional de Banda Larga PNBL e d& outras providéncias.

31 Dispde sobre a Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario e da outras
providéncias.
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Um notdvel avanco na matéria se deu com a edicao do Novo Cédigo de Processo Civil brasileiro - Lei fe-
deral n° 13.105/2015 -, ao estabelecer a promocao, sempre que possivel, da solu¢cdo consensual dos
conflitos (arts. 165 a 175),*2 além de impor o dever de colaboracao das partes no processo (art. 334).3

A Leifederal n.° 13.140/2015, denominada Lei de Mediacao brasileira, aplicavel inclusive na administracdo
publica, contém previsao expressa de utilizacdo da atividade na forma digital.3* Decorrendo do normativo
anteposto, o Enunciado n° 58, aprovado na “l Jornada de Prevencao e Solucdo Extrajudicial de Litigios” do
Conselho da Justica Federal, realizada em Brasilia nos dias 22 e 23/08/2016,** consolidou o uso da mediagao
por meio eletrébnico em qualquer tempo e grau de jurisdicao.

Além disso, no primeiro semestre de 2016, o Conselho Nacional de Justica elaborou portal de livre acesso
ao cidadao denominado “Mediacao Digital: a justica a um clique”3¢Nesse portal, depois de efetuado um
cadastramento prévio, o usudrio poderia descrever o seu conflito e com isso se abria um canal de didlogo
com o outro conflitante, para que, mediante a técnica da mediacao digital, pudessem ser construidas, pela
via da facilitacdo, hipoteses consensuadas pelas proprias partes para por fim a contenda descrita.

Recentemente, como ja dito alhures, a Resolugao n.° 335, de 29/09/2020, do Conselho Nacional de Justica,
instituiu a politica publica para a governanca e a gestao de processo judicial eletrénico; dispondo sobre a
integracao dos tribunais do pais com a criacao da Plataforma Digital do Poder Judiciario Brasileiro — PDPJ-
Br e manutencdo do sistema PJe como processo eletrénico prioritario do Conselho Nacional de Justica.*”
Por derradeiro, a Resolugao n.° 358, de 02/12/2020, do Conselho Nacional de Justica, dispds sobre a criagao
de solucdes tecnoldgicas para a resolucao de conflitos pelo Poder Judiciario (mediacao e conciliacdo),®
impulsionada sua normacdo - em estado de emergéncia, isto &, pelos sucessivos fechamentos fisicos dos
féruns locais, medida administrativa adotada por motivos sanitarios e de distanciamento social, visando a
contencao de propagacao do novo coronavirus (2019).

32 “Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solu¢do consensual de conflitos, responsaveis pela realizacdo de sessdes e audiéncias

de conciliacdo e mediacdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicéo. [...]; art.
166. A conciliacdo e a mediacdo sao informadas pelos principios da independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da
confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo informada. [...]; art. 167. Os conciliadores, os mediadores e as cdmaras
privadas de conciliacdo e mediagao serdo inscritos em cadastro nacional e em cadastro de tribunal de justica ou de tribunal regional federal,
que manterd registro de profissionais habilitados, com indicacdo de sua area profissional. [...]; art. 168. As partes podem escolher, de comum
acordo, o conciliador, o mediador ou a camara privada de conciliagdo e de mediagao.
[...];art. 174. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo cdmaras de mediagao e conciliagdo, com atribuicdes relacionadas
a solucdo consensual de conflitos no ambito administrativo, tais como: | - dirimir conflitos envolvendo érgéos e entidades da administracao
publica; Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucdo de conflitos, por meio de conciliagdo, no ambito da administracdo publica;
Il - promover, quando couber, a celebracdo de termo de ajustamento de conduta.”

33 “Art. 334. Se a peticao inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara
audiéncia de conciliacdo ou de mediagdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte)
dias de antecedéncia.

§ 1° O conciliador ou mediador, onde houver, atuard necessariamente na audiéncia de conciliagdo ou de mediacao, observando o disposto
neste Cédigo, bem como as disposicoes da lei de organizacao judiciaria.
§ 20 Poderd haver mais de uma sessao destinada a conciliacdo e a mediacdo, ndo podendo exceder a 2 (dois) meses da data de realizacdo
da primeira sessdo, desde que necessarias a composicao das partes. [...]"

34 “Art. 46. A mediacao podera ser feita pela internet ou por outro meio de comunicagao que permita a transagao a distancia, desde que as
partes estejam de acordo. [...]."

35 Enunciado n° 58. A conciliagdo/mediacao, em meio eletronico, podera ser utilizada no procedimento comum e em outros ritos, em qualquer
tempo e grau de jurisdigao.

36 Fonte: CNJ — Conselho Nacional de Justica. Mediagao Digital: a justica a um clique. [21/05/2021]. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/
mediacaodigital/.

37 “Art. 1°. Fica instituida a politica publica para a governanca e gestdo de processo judicial eletrénico, integrando todos os tribunais do
pais com a criacdo da Plataforma Digital do Poder Judiciério Brasileiro — PDPJ-Br, mantendo-se o sistema PJe como sistema de Processo
Eletronico prioritario do Conselho Nacional de Justica.”

38 “Art. 1°. Os tribunais deverdo, no prazo de até 18 (dezoito) meses a contar da entrada em vigor desta Resolugéo, disponibilizar sistema
informatizado para a resolucao de conflitos por meio da conciliagao e mediacéo (SIREC). [...]”"
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Assim, existe regulamentacao suficientemente capaz acerca da matéria no ordenamento juridico europeu
e brasileiro para supedaneo de juridicidade de aplicacdo do nedfito instituto, restando assegurar-se a
sua eficacia plena no plano realistico, sem prejuizo da ampliacdo do arcabouco normativo, por meio de
normas especificas para melhor adequacao na busca de producao de resultados sociais desejaveis.

2.7 Da capacitacao profissional dos mediadores digitais

Em que pese a mediacdo ser técnica autocompositiva ja experimentada no meio juridico, serdo necessarios
a capacitacdo, o treinamento, a atualizacdo e a reciclagem permanente de magistrados, servidores,
conciliadores e mediadores para utilizacdo de métodos virtuais consensuais de solucao de conflitos.

Além disso, ha diferenca substancial entre conducao presencial e a conducao telepresencial (digital). Nesse
ponto, como observa Humberto de Pinho,* é importante que os mediadores on-line tenham capacitacdo
técnica, habilidade e familiaridade com as particularidades desse ambiente virtual.

De outra parte, os centros de mediacdo privados especializados acabam por suplantar a ideia de eficiéncia
publicista, até pelo volume das demandas, filtrado pela capacidade econdmica de estar num locus melhor
estruturado.

Tais fatos demonstram a necessidade de melhor regular os critérios de qualidade que garantam o
adequado funcionamento do procedimento da mediacdo digital, com vistas a eficiéncia do método
autocompositivo.

2.8 Da doutrina e seus dogmas minimos

As discussdes doutrinarias sobre o tema sao dotadas de tibieza, considerado ser o instituto nedéfito
dependente de construcdo académica sélida a partir da utilizacdo de métodos cientificos idoneos. Assim,
a matéria ainda carece de maior conhecimento e embasamento doutrinario que lhe dé supedaneo para
indispensaveis estudos com maior difusdo do conhecimento.

E interessante colacionar a observacéo de José Carlos de Almeida Filho,* segundo o qual ainda se avista
uma grande resisténcia quanto a implantacao de meios eletrénicos, seja no sistema judicial seja no préprio
ordenamento controlador da sociedade. Tal fato acaba por influenciar a caréncia de estudos basicos
sobre Direito Eletronico, embora imprescindiveis para maior aprofundamento de questbes referentes a
mediacao digital e ao acesso virtual a jurisdicao.

Portanto, é necessario desenvolver maior volume de estudos doutrindrios acerca do tema, a partir de
seus marcos e referenciais tedricos partindo de sua base, isto é, dos seus conceitos principiolégicos,
imprescindiveis a definitividade da escolastica juridica classica.

3 ENCAMINHAMENTO FINAL

A mediacao digital pela internet é meio — idéneo e eficaz — alternativo na resolucao de controvérsias,
utilizada como nedfito instrumento publicista e privatistico de acesso a Justica na busca da tutela de
direitos individuais e coletivos.

Para maximizacdo de seus impactos positivos, serd necessario tornar o novo método de solucao de litigios
acessivel a todos, por meio da infoinclusao digital e do desenvolvimento de uma cultura de colaboracao

39 PINHO, (s.i.). 19/05.2021. Disponivel em: http://conhecimento.tjrj.jus.br.
40 ALMEIDA FILHO, (2015), p. 48.
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voltada a satisfatividade de resultados. Essa inovacao deve ser compreendida no contexto de uma politica
publica permanente de acesso a jurisdicao.

Sem prejuizo de caréncia doutrindria especifica da matéria, como num contexto do Direito Eletrénico no
todo, ha juridicidade capaz de dar supedaneo a utilizagao do meio alternativo com vantagens muito mais
superiores as desvantagens escrutinadas no presente ensaio.

A qualificacdo dos operadores do direito, aliada a melhor capacitacdo do terceiro imparcial (mediador) para
uso de ferramentas tecnolégicas, propiciara a confianca, celeridade e seguranca juridica indispensaveis ao
meio adequado da solucao de problemas submetidos a mediacdo digital.

Concludentemente, a mediacao digital € meio tecnoldgico capaz de promover uma célere realizacao da
Justica, pela via da resolucéo alternativa de disputas entre individuos, desde que estejam em posicao de
igualdade material na relacao juridica mediada. Depende de um melhor planejamento na inclusao digital
do cidadao, com difusao horizontal de maior aderéncia pela sociedade em grau de efetividade, tudo como
novo movimento dialégico de uma possivel “onda renovatéria de acesso a Justica’, premente de uma
transicao digital segura, eficaz e fincada numa nova politica publica de infoinclusao digital.
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Resumo: O presente artigo tem como escopo analisar se o artigo 22 da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB) tem sido aplicado na jurisprudéncia do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais (TCE-MG).
Para tanto se apresenta o atual sistema do controle externo realizado pelos Tribunais de Contas, bem como os
seus efeitos no ambito da Administracdo Publica. Com isso, em seguida aponta-se os objetivos das alteracdes
promovidas na LINDB pela Lei n° 13.655/2018 e destaca-se os preceitos positivados no artigo 22, considerando
as disposicdes do Decreto 9.830/2019 e os enunciados de interpretacdo desse artigo formulados pelo Instituto
Brasileiro de Direito Administrativo (IBDA). Para verificar os reflexos de tal dispositivo na atividade deciséria do TCE-
MG, esta pesquisa apresenta uma analise jurisprudencial da atuacdo da Corte nos acérdaos proferidos em sede
de recursos ordindrios que efetivamente aplicaram o referido artigo, dentro do recorte temporal de 26/04/2018
até 01/03/2023. Observa-se no sucinto conjunto de acérdaos analisados que a Corte de Contas, ao exercer a sua
atividade controladora, admite a necessidade de avaliar as consideracdes acerca do agente, do fato e de suas
circunstancias, indicando a inten¢ao de adocao do entendimento preconizado no artigo 22 da LINDB na formacéo
de sua jurisprudéncia.

Abstract: This article aims to analyze whether article 22 of the Law of Introduction to the Norms of Brazilian
Law (LINDB) has been applied in the jurisprudence of the Court of Auditors of the state of Minas Gerais (TCE-
MG). Therefore, the current system of external control carried out by the Courts of Auditors is presented, as well
as its effects in the scope of Public Administration. With this, then, the objectives of the changes promoted in
LINDB by Law n° 13.655/2018 are pointed out, and the precepts set forth in article 22 are highlighted, considering
the provisions of Decree 9.830/2019 and the interpretation statements of this article formulated by the Institute
Brazilian Institute of Administrative Law (IBDA). In order to verify the effects of such a device on the decision-
making activity of the TCE-MG, this research presents a jurisprudential analysis of the Court's performance in the
judgments handed down in the context of ordinary appeals that effectively applied the aforementioned article,
within the time frame of 04/26/2018 until 01/03/2023. It is observed in the brief set of judgments analyzed that the
Court of Auditors, when exercising its controlling activity, admits the need to evaluate the considerations about
the agent, the fact and its circumstances, indicating the intention of adopting the understanding advocated in the
article 22 of LINDB in the formation of its jurisprudence.

Palavras-chave: Administracdo Publica do medo. Controle. Gestor Publico. LINDB. TCE-MG.

Keywords: Public Administration of fear. Control. Public Manager. LINDB. TCE-MG.
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1 INTRODUCAO

DesdeapromulgacaodaConstituicdo daRepublicade 1988, o sistemade controle externoda Administracao
Publica brasileira sofreu ampliacdo, causando impactos diretos no exercicio da atividade administrativa.
As alteracdes promovidas na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) pela 13.655/2018
tiveram como objetivos sofisticar a sistematica desse controle e proporcionar maior seguranca juridica aos
gestores.

Portanto, o escopo desta pesquisa é verificar se, neste atual cendrio juridico, apés a publicacdo da alteracdo
legislativa, o Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais (TCE-MG) tem aplicado o artigo 22 da LINDB,
especialmente no julgamento dos Recursos Ordinarios pelo Pleno, objeto da pesquisa.

O método adotado é o empirico de abordagem, com uso de técnicas de pesquisa bibliografica, documental
e legislativa. O recorte temporal da pesquisa contempla decisdes proferidas desde a publicacdo da Lei
13.655/2018, a partir de 26 de abril de 2018 até 1° de margo de 2023. Os acérdaos foram pesquisados
no site do TCE-MG, em consulta a jurisprudéncia, na opcdo pesquisa avancada’, na qual se localizou a
quantidade de 32 acérdaos, com a andlise qualitativa de 29 acordaos que efetivamente aplicaram o artigo
22 da LINDB, com a redacéo inserida pela Lei 13.655/2018, em sede de recursos ordinarios, utilizando-
se dos seguintes parametros no termo de pesquisa: “art.22 da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro” e “artigo 22 do Decreto-Lei 4.657/42 ou Art. 22 da LINDB’, ambas as pesquisas em “Inteiro teor”.
Ja o termo “Art. 22 da LINDB" foi pesquisado em “Ementa”.

O trabalho esta desenvolvido em trés secdes. A primeira aborda o atual sistema do controle externo dos
tribunais de contas, no qual se verifica a ampliacdo de suas atribuicdes e os seus efeitos no dia a dia no
ambito da administracdo publica, ndo sé em nivel federal, como também estadual e municipal, pois ha
predisposicdo que os demais tribunais de contas sejam influenciados pelos seus posicionamentos.

A segunda secao expde os objetivos das alteragdes da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro e
uma analise dos dispositivos do artigo 22, com abordagem ao Decreto regulamentador n© 9.830/2019 e dos
enunciados de interpretacédo do dispositivo formulados pelo Instituto Brasileiro de Direito Administrativo
(IBDA), também no ano de 2019, na cidade de Tiradentes.

A ultima secao avalia a aplicacao do artigo 22 da LINDB pela Corte de Contas do Estado de Minas Gerais,
por meio de consulta a sua jurisprudéncia.

2 O ATUAL SISTEMA DO CONTROLE EXTERNO DOS TRIBUNAIS DE CONTAS
SOBRE A ADMINISTRACAO PUBLICA

Com a promulgacao da Constituicao da Republica de 1988, as formas de controle sobre a atuacgao
administrativaexpandiram de modo significativo. Atreladaaessaampliacdo, alegislacdoinfraconstitucional
que trata da efetivacao desse controle, em sua grande maioria, nao foi elaborada a partir dos seus impactos
naadministracao publica, mas sim amparada em preceitos juridicos indeterminados, baseados em critérios
subjetivos e principioldgicos, o que também contribuiu para superestimar a sua competéncia.?

1 Disponivel em: https://tcjuris.tce.mg.gov.br/.

2 De acordo com Marques Neto e Palma (2017, p. 22) “a legislacao de controle estrutura-se na triade principiologia, sangdo e prerrogativas. A
principiologia legitima a conferéncia de prerrogativas de controle a instituicdo que goza de boa reputacao, inexoravelmente a instituicdo
de controle, valendo-se da sanc¢do caso alguma irregularidade seja apurada”.
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Para Marques Neto e Palma (2017, p. 23), a atual forma do controle baseia-se nos seguintes fatores:

[...] A percepcao do Constituinte com relagdo a Administracdo Publica e a instancia
controladora, em um primeiro momento, e a opinido popular legitimando a legislacao de
controle redigida pelos préprios controladores, em um segundo, foram os grandes fatores
responsdaveis pela atual modelagem do controle externo da Administracdo Publica. Trata-
se de um processo aleatério, voluntarioso e desmensurado.

O controle externo exercido pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU)? possui previsdo no artigo 71 da CR,
que dispde o rol de sua competéncia, cuja fungao precipua € o controle financeiro e orcamentario da
administracao publica. J4 o artigo 75 declara que as normas referentes ao TCU se aplicam, no que couber,
a organizacao, composicao e fiscalizacao dos tribunais de contas dos estados e do Distrito Federal, bem
como dos tribunais e conselhos de contas dos municipios.*

Nos ultimos anos, observa-se, por vezes, um controle excessivo pelo Tribunal de Contas da Unido, o qual
se intitulou de “ativismo de contas”® Apds a andlise de algumas de suas deliberac¢des, foi identificada uma
atuacdo além da competéncia estabelecida pela CR, interpretacdes contrarias aos textos das legislacoes,
ofensas a precedentes judiciais e até mesmo a elaboracdo de normas sem o devido processo legal,
demasiadamente baseadas apenas em principios (CABRAL; SARAI, 2023, p. 903).

Ainda nesse sentido, de acordo com a equipe do Observatério do TCU da Fundacao Getulio Vargas (FGV)
Direito SP + SBDP, “aos poucos, o Tribunal parece deixar de exercer a especifica missao de policia das
financas publicas, assumindo a posicdo de juiz de Ultima instancia de todos os interesses publicos” (BRAGA
etal., 2020).6

Convém destacar que, a medida que o TCU passa a se manifestar sobre assuntos tipicos de gestéo, proprios
da funcdo administrativa, propicia deliberacées no mesmo sentido pelos tribunais de contas dos entes
federados, pois é tendéncia que estes reproduzam o “entendimento” apresentado pelo TCU, o que impacta
as decisdes emanadas pelo controle externo no ambito de toda a administracdo publica (federal, estadual
e municipal).

Sabe-se que a sujeicao ao controle se encontra intrinseca no exercicio das atividades da administracao
publica e tem um papel fundamental no aprimoramento da democracia, servindo como garantia nao sé
para a administracao, como também para os administrados. Contudo, nao é razoavel que se estenda a
ponto de interferir na atividade administrativa, precedendo-se ao administrador.

2.1 Os efeitos do atual controle externo dos tribunais de contas na gestao publica

O controle externo excessivo estimula condutas ou resultados indesejaveis no desempenho da fungao
publica e o favorecimento da“administracao publica do medo”’, expressao bastante difundida no dia a dia

3 Zockun e Zockun (2007, p. 137) asseguram que o termo “Tribunal de Contas” foi empregado na Constituicdo da Republica de forma técnica,
como um 6rgao cuja “analise de contas” ocorre em sua forma originaria, sem qualquer vinculo com a ideia de tribunal como érgao recursal
e revisor.

4 Atualmente, sdo 33 tribunais de contas brasileiros, divididos em trés niveis: Unido (TCU), estados (nas 26 capitais e Distrito Federal),
Municipios do Estado (Bahia, Goids e Pard) e tribunais de contas do Municipio (Sdo Paulo e Rio de Janeiro).

5 Sobre o tema, Cabral (2021, p. 8) compreende por ativismo de contas “o comportamento dos Tribunais de Contas, que a pretexto de se
mostrarem proativos ou de serem encarados como concretizadores de direitos fundamentais ou controladores de politicas publicas,
acabam por exercer suas atribuicdes em desconformidade com o que permite o texto constitucional e infraconstitucional, demonstrando
a subjetividade na tomada de decisées por seus membros”.

6 Disponivel em: http://www.sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2020/01/TCU_-justi%C3%A7a-administrativa_-JOTA-Info.pdf. Acesso em:
12 mar 2023.

7 De acordo com Nohara (2020), a expressao administragdo publica do medo “designa a situacdo em que, diante da proliferacao de
oportunidades de responsabilizacdo do administrador, este comeca a ficar com receio de manejar com seguranca as oportunidades de
agir, em virtude da possibilidade de lhe imputar a responsabilidade e de ser condenado, mesmo quando agiu da melhor forma ante os
obstaculos”. Disponivel em: https://direitoadm.com.br/administracao-publica-do-medo. Acesso em: 05 fev 2023.
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da administracao, em virtude das crescentes vias de responsabilizacao do gestor publico, que tem deixado
muitas vezes de agir com receio de condenacodes e buscado a autoprotecdo, ainda que em detrimento do
interesse publico (GUIMARAES, 2016).2

Dessarte, inseriu-se a crise da ineficiéncia pelo controle,® ou seja, buscar melhores resultados deixou de
ser 0 alvo da administracao publica. O agente publico passou a atuar preocupado em minimizar os riscos
de tomar decisbes ou adotar condutas questiondveis pelo controlador. A propésito, ndo raras vezes, os
controladores estdao sendo vistos como “engenheiros de obras prontas’, isto significa que, no exercicio do
controle, é frequente o apontamento de incorrecdes e desconformidades apds a acao do agente, mirando
apenas na san¢ao (MOTTA; NOHARA, 2019, p. 25).

O excesso de subjetivismo também tem causado inseguranca juridica no ambito do controle externo.
O TCU, ha alguns anos, utiliza o referencial do “administrador médio’; ou seja, aquele dotado de cautela,
diligente, fiel aplicador dalei e que age em consonancia comajurisprudéncia do tribunal, parafundamentar
suas decisdes na imputacao de responsabilidade aos gestores publicos, ao ponto que todo e qualquer
administrador que se furte desse parametro é responsabilizado (PALMA, 2018).°

A vista disso, rotineiramente, o que se assiste é o0 “apagédo das canetas’, ou seja, 0 administrador publico
deixa de tomar decisao, tendo em vista o temor de no futuro ser responsabilizado por esta, ainda que
acertada no momento em que foi adotada, mas contraria as orientagcdes do controlador (MOTTA; NOHARA,
2019, p. 24).

Além da fuga da responsabilizacdo pelo excesso de controle, sdo corriqueiros os “jogos da culpa’; ou seja,
0 agente publico, na tentativa de escapar da responsabilizacao, atribui a culpa ao seu superior, o que
causa um expressivo desconforto no cotidiano administrativo, sendo mais uma consequéncia do controle
desmedido na gestao publica (SANTOS, 2020, p. 173).

Dessa forma, o excesso de controle ndo tem implicacdes s6 na atuacdo do gestor publico, mas abrange
todos os servidores da administracdo publica, sejam aqueles que exercem cargos efetivos, comissionados
ou prestadores de servicos, como também na atividade da advocacia publica, sobretudo, no exercicio das
funcbes de consultoria e assessoramento do Poder Executivo, principalmente nas contratacdes publicas e
no auxilio da efetivacao das politicas publicas.

E cada vez mais comum que os atos administrativos precedidos de pareceres juridicos sejam alvos,
também, dos 6rgados de controle externo, na tentativa de atribuir responsabilidade solidaria do parecerista
com o gestor, que de igual modo se torna receoso e mero aplicador da lei.

Em paralelo, percebeu-se que o medo nao é somente consequéncia do controle excessivo, mas também
pode ser visto como causa, ja que, quanto mais o agente publico busca se eximir de responsabilizacdo seja
através de “jogos de culpa’, de respostas imediatas, sem fundamentacao, seja se abstendo de se decidir,
mais rigido é o exercicio do controle, 0 que gera consequéncias significativas na gestdo publica (SANTOS,
2020, p.173).

8 Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-direito-administrativo-do-medo-a-crise-
da-ineficiencia-pelo-controle. Acesso em: 26 fev 2023.

9 Guimaréaes (2016) pontua que diante da crise de ineficiéncia pelo controle (...) “tomar decisdes heterodoxas ou praticar agdes controvertidas
nas instancias de controle é se expor a riscos indigestos.” Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-
guimaraes/o-direito-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle. Acesso em: 26 fev 2023.

10 PALMA (2018) localizou 133 acérddos no TCU que utilizou a expressdo administrador médio para comparar o comportamento do
administrador, com base na razoabilidade da conduta. Ao final da pesquisa assegurou que para o TCU “se a carapuca do administrador
médio ndo servir, responsabiliza-se” Disponivel em https://www.jota.info/opiniac-e-analise/colunas/controle-publico/quem-e-o-
administrador-medio-do-tcu-22082018. Acesso em: 20 mar 2023.
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E indiscutivel que o medo paralisa o gestor, de forma que este nao se voluntaria a correr os riscos proprios
da inovacdo em face de possivel responsabilizacdo, ou seja, tem-se por protagonista um gestor inerte
aguardando as orientacdes do controlador, que tende a um “fechamento institucional a inovacao,
principalmente pela necessidade de o agente publico proteger-se na esfera do controle” (CRISTOVAM;
SOUSA, 2022, p. 30).

Portanto, difundir a ideia do excesso de controle, ainda que seja na tentativa de conter episodios de
desmazelos e até mesmo de corrupgao noticiados pela midia ou para atender aos anseios da opiniao
publica, nada mais tem ocasionado sendo um entrave a eficiéncia da administracao.

Nessa conjuntura, a Lei n° 13.655, de 25 de abril de 2018, promoveu altera¢des substanciais na Lei de
Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), Decreto-Lei n.° 4.657, de 4 de setembro de 1942, na
busca de orientar a interpretacao do direito publico, o que evidenciou a necessidade de ajuste na atuagao
dos érgaos de controle.

3 OBJETIVOS DAS INOVACOES PROMOVIDAS NA LINDB

Ainiciativa das inova¢des na LINDB originou-se com o advento do Projeto de Lein°349/2015, apresentado
no Senado pelo entdao senador Antonio Anastasia, que contou com a elaboracao do seu texto pelos
administrativistas Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques Neto. Ao ser remetido a Camara dos
Deputados, foi renumerado sob o n° 7448/2017, para, por conseguinte, ser sancionado e publicado como
Lei, de n.2 13.655/2018.

De acordo com o autor do projeto da lei, a proposta vislumbrou “novas balizas interpretativas, processuais
e de controle, a serem seguidas pela administracao publica federal, estadual e municipal” (ANASTASIA,
2015)."

A proposta de lei foi alvo de muitas criticas, inclusive, com divulgacdo de “fake news institucionais’,'? e alvo
de diversas manifestacoes,' até mesmo dos érgaos de controle, especialmente pelo Ministério Publico
e Tribunal de Contas, que ficaram receosos com a suposta possibilidade de limitacdo do controle sobre
a administracdo publica e eventual comprometimento da autonomia e da competéncia que Ihes foram
amplamente concedidas pela Constituicao da Republica de 1988.

Apesar das criticas, com a sua promulgacéo, foram inseridos os artigos 20 a 30 na LINDB, com alguns vetos
no projeto original." Quanto ao conteudo promulgado, ainda foi constatado que a Lei n.° 13.655/2018
possuia muitas expressdes e termos generalizados, o que predispds que alguns de seus dispositivos
fossem vistos como solublemas.””

11 Disponivel em: https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/121664. Acesso em: 01 mar 2023.

12 Modesto (2018) destaca que projeto de lei que promoveu as alteracdes na LINDB, por limitar o arbitrio e exigir dos 6rgaos de controle
menor grau de discricionariedade em favor da seguranca juridica, foi difamado por representantes de auditores dos tribunais de contas, de
juizes e membros do Ministério Publico “como um projeto voltado a facilitar o malfeito, para usar uma expressao que entrou em voga". Tais
entidades pediram o veto integral, propagando auténticas fake news.

13 Como exemplo dessas manifestagdes cita-se o documento elaborado pela Consultoria Juridica do Tribunal de Contas da Uniao, intitulado
“Andlise Preliminar do PL 7 .448/2017", bem como o Oficio n° 219/2019, enderecado ao Presidente da Republica, protocolado por um
conjunto de associa¢des nacionais, em que foi sugerido o veto integral do PL n° 7.448.

14 O presidente da Republica, embasado na contrariedade ao interesse publico e inconstitucionalidade, vetou os seguintes dispositivos:
paragrafo Unico do art. 23; o art. 25 integral; incisos Il e §2° do art. 26; 0s §§ 1°, 2° e 3°do art. 28 e 0 § 2° do art. 29.

15 Nesse contexto, Motta e Nohara (2019, p. 25) apresentam o termo “Solublemas da LINDB’, como uma nova expressao, que surgiu no
cendrio dos debates de interpretacdo das alteracdes da LINDB e o conceituam como: “apesar de o diagnéstico da gestdo ser correto,
nem sempre os dispositivos da LINDB efetivamente solucionam as questdes de seguranca juridica e de eficiéncia, como pretendido e
anunciado pela Lei 13.655/2018, primeiramente, porque muito dos novos dispositivos legais empregam conceitos juridicos tdo abstratos
e indeterminados como os que geram os problemas de inseguranca na interpretacdo do direito publico, depois, porque, ao incentivar as
solugdes mais customizadas, com individualizacdo da pena e mais consensuais, o que é desejavel, isso ndo implica necessariamente em
maior padronizagéo e previsibilidade da agdo do controle, seja administrativo, seja externo, dos Tribunais de Contas ou do Poder Judiciario”.
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Buscando esclarecer alguns desses termos, no dia 11 de junho de 2019, foi publicado o Decreto n°
9.830/2019, que regulamentou o disposto nos artigos 20 a 30 da LINDB e serviu como orientador de
interpretacdo. Ainda nesse sentido, o Instituto Brasileiro de Direito Administrativo (IBDA), também em
junho de 2019, na cidade de Tiradentes, elaborou 21 enunciados de interpretacao aos novos dispositivos
da LINDB no intuito de orientar a sua aplicacdo tanto pela gestdao publica como até mesmo pelos 6rgaos
de controle.

Segundo Diniz (2018, p. 306), os objetivos da lei ao introduzir tais artigos na LINDB foram aperfeicoar
a qualidade das decisdes dos 6rgaos administrativos de controle ao positivar a motivacao; fixar limites
a interpretacdo e ao modo de aplicar as normas sobre gestao publica; determinar a transparéncia e a
eficiéncia em todo ajuste que envolva autoridades publicas e particulares, por facilitar o dialogo; bem
como permitir a responsabilidade subjetiva do agente publico que agir dolosamente ou praticar erro
grosseiro.

Cristébvam e Sousa (2022, p. 31) afirmam que a nova LINDB possibilita ainovacdo na administracdo publica.
De fato, apds a entrada em vigor dessas alteracdes, ha certa predisposicdo de que os gestores se sintam
mais seguros para decidir. Para Motta e Nohara (2019, p. 25), a lei estimulou solucées mais justas na busca
de conter a excessiva responsabilizacdo do agente, procurando ressaltar o consequencialismo, e favoreceu
“a consideracao, na ratio decidendi, também das dificuldades faticas enfrentadas, quando do cumprimento
legal’, ou seja, as limitagdes materiais e o contexto fatico.

A Lei n.° 13.655/2018 passou a exigir nao apenas a “contextualizacao” na interpretacdao do direito, mas
também na aplicacdo de san¢des e na responsabilizacao dos gestores publicos, ao passo que a partir
de entdo é inevitdvel sopesar as condicdes materiais para se atingir o prop6sito de uma “aplicagao mais
realista do direito publico brasileiro” (JORDAQ, 2018, p. 69).

3.1 Comentarios ao artigo 22 da LINDB

Nesse contexto, surge o artigo 22, caput, da LINDB,'® que determina que, “na interpretacao de normas
de gestao publica, serao considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das
politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados”."”

Da mesma maneira, quando se tratar de decisdo sobre a regularidade da conduta ou validade de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, deverao também considerar as circunstancias praticas
que houverem imposto, limitado ou condicionado a acdo do agente, conforme disposto no § 1° do artigo
22 da LINDB.

Com isso, sobrevém a ideia de um “mandamento de otimizacao’, isto é, de antemao, os direitos dos
administrados devem ser assegurados, de forma que apenas o deixarao de ser se os obstaculos enfrentados
pelo gestor publico forem reais e potencialmente capazes de afasta-los (CABRAL; SARAI, 2023, p. 693).

O que se espera é que o controlador se coloque na posicdo do gestor, sem Ihe transferir 6nus de administrar
e, muito menos, que faca julgamentos exclusivamente sob o seu ponto de vista, mas com o encargo de

16 Calha mencionar que a ideia e a concepgéo por tras do mencionado artigo ja tinham sido desenvolvidas em certa medida por Weida
Zancaner (2008).

17 O Enunciado n° 11 de Interpretacdo da LINDB (Encontro de Tiradentes IBDA, 2019) esclareceu a expressao “dificuldades reais” do caput do
art. 22 da LINDB, a qual abrangeria “caréncias materiais, deficiéncias estruturais, fisicas, orcamentarias, temporais, de recursos humanos
(incluida a qualificacdo dos agentes) e as circunstancias juridicas complexas, a exemplo da atecnia da legislagao, as quais ndao podem
paralisar o gestor”.
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analisar, além da legalidade, a conjuntura da gestao publica no momento da tomada de decisao, no intuito
de compreendé-la.’®

Nao raras vezes, os gestores publicos, no exercicio da atividade administrativa, estao diante de inexisténcia
de meios materiais ou até mesmo indisponibilidade econémica para concretizar a prestacao publica.
Portanto, é perfeitamente admissivel que, se o gestor priorizar uma politica publica em detrimento de
outra, ndo necessariamente isto deverd resultar em responsabilizacdo.”” Logo, é fundamental que a
atuacao do 6rgao no exercicio do controle seja cautelosa e capaz de avaliar o panorama da atividade do
agente publico, considerando as peculiaridades de cada ente.

Ressalta-se que a redacdo do artigo nao autoriza o gestor a deixar de fazer, mas determina que as cir-
cunstancias faticas, que porventura possam influenciar a interpretacao, sejam ponderadas pelo contro-
lador. Com isso, 0 mencionado artigo corrobora o “primado da realidade” e demanda o exercicio da al-
teridade no julgamento, a ponto de que se reconheca que muitas decisdes foram as melhores, ou senao
Unicas possiveis, diante do contexto e dos obstaculos vivenciados pelo gestor (MOTTA; NOHARA, 2019,
p.61).%0

Por outro lado, Motta e Nohara (2019, p. 63) afirmam que o gestor também deve fazer uma interpretacdo
equilibrada da norma para a execucao dos seus atos, partindo de uma adequada e justa motivacao,
permitindo ao controlador melhor analise da situacdo vivenciada, com o propdsito de efetivamente
demonstrar as dificuldades e os obstaculos na pratica para que ocorra o respeito do controlador a sua
discricionariedade e autotutela, evitando penalizacdes desarrazoadas.

Na hipétese de aplicar alguma san¢do ao gestor, de acordo com §2° do artigo 22 da LINDB, deverao
ser consideradas a natureza e a gravidade da infracdo cometida, os danos que dela provierem para a
administracao publica, as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente, o que
nao significa privilégio da funcao publica, mas necessdria moderacao do controle, mais uma vez no intuito
de medir as consequéncias praticas da decisao.”!

Por ultimo, 0 §3° do artigo 22 da LINDB dispde que “as san¢bes aplicadas ao gestor serdo levadas em conta
na dosimetria das demais san¢des de mesma natureza e relativas ao mesmo fato”. Ressalta-se que diante
das possibilidades do agente publico responder em diversas instancias, a expressao “das demais sangdes
de mesma natureza” deve ser interpretada como “san¢des de mesmo efeito impostas em searas diferentes
de responsabilizacao” (PENNA; ALMEIDA; SALLES, 2021, p. 73).

Assim, é de se concluir que a redacdo do art. 22 da LINDB busca aperfeicoar os processos de tomada
de decisao tanto da administracdo como dos érgaos de controle e racionalizar a aplicacao de sancoes,
principalmente aquelas que se mostram excessivas e desproporcionais diante do fato concreto, impondo

18 O Enunciado n° 12 do mesmo encontro orienta que “o exercicio da atividade de controle, a anélise dos obstaculos e dificuldades reais do
gestor, nos termos do art. 22 da LINDB, deve ser feita também mediante a utilizacao de critérios juridicos, sem interpretagdes pautadas em
mera subjetividade”.

19 Nesse sentido, é o artigo 13 do Decreto n° 9.830/2019 que, ao tratar da andlise da regularidade da decisdo, assim prevé: “a andlise da
regularidade da decis@o ndo podera substituir a atribuicdo do agente publico, dos érgéos ou das entidades da administracdo publica no
exercicio de suas atribuicbes e competéncias, inclusive quanto a definicdo de politicas publicas”

20 O Enunciado n° 16 de Interpretacdo da LINDB (Encontro de Tiradentes IBDA, 2019) estabelece que “diante da indeterminacao ou amplitude
dos conceitos empregados pela lei, se, no caso concreto, a decisao do administrador mostrar-se razoavel e conforme o direito, o controlador
e o juiz devem respeita-la, ainda que suas conclusdes ou preferéncias pudessem ser distintas caso estivessem no lugar do gestor”.

21 Ligados ao conteddo normativo mencionado, os Enunciados n° 14 e 15 de Interpretacdo da LINDB (Encontro de Tiradentes IBDA, 2019),
respectivamente, dispdem que: a) “em homenagem ao principio da proporcionalidade, a dosimetria necesséria a aplicacdo das sancdes
sera melhor observada quando as circunstancias agravantes ou atenuantes aplicaveis ao caso forem positivadas preferencialmente em lei,
regulamentos, simulas ou consultas administrativas”; e b) “para efeito do disposto no artigo 22, §2° da LINDB, os conceitos do direito penal
podem ser usados na aplicacdo das san¢des, subsidiariamente, desde que derivem de um nucleo comum constitucional entre as matérias,
lastreado nos principios gerais do direito sancionador, sobretudo quando nao houver regulagao especifica”.
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a consideracao das consequéncias do ato, além da verificacao do fato tipico. Destaca-se que o referido
artigo tem sido descrito como “um pedido de empatia’ com o gestor e com suas dificuldades” (JORDAO,
2018, p. 69).

4 IMPACTOS DAS DISPOSICOES DO ARTIGO 22 DA LINDB NAS DECISOES
DO TCE-MG

O objetivo desta secdo é analisar se o Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais (TCE-MG) tem
considerado a estrutura normativa dada pela Lei n° 13.655/2018 ao artigo 22 da LINDB, na busca de avaliar
a aplicacdo de suas orientacdes e interpretagoes.

A pesquisa dedicou-se as decisdes colegiadas proferidas pelo TCE-MG em sede de recursos ordinarios?
julgados pelo Tribunal Pleno?, pois a intencdo é avaliar o entendimento recursal nas decisdes que resolvem
0 mérito dos processos sujeitos a julgamento no ambito desse 6rgdo de controle.

A pesquisa retornou um total de 32 acérdaos, excluidos aqueles que apareceram de forma repetida na
aplicacdo dos termos na ferramenta de pesquisa. Apds analisar os seus contetidos, observou-se que,
na totalidade acima especificada, o artigo 22 da LINDB néo foi mencionado nas sessdes dos votos de 3
acordaos, apesar de ter sido suscitado pelos recorrentes, razao pela qual esses recursos ndo foram objeto
da pesquisa.

A vista disso, foram examinados 29 acérdaos que efetivamente aplicaram o artigo 22 da LINDB inserido
pelaLei 13.655/2018, ainda que pela unidade técnica ou pelo Ministério Publico de Contas, pois o propésito
do estudo é avaliar a sua aplicacao pelo TCE-MG e o impacto no exercicio da atividade decisoria.

Entre os acérdaos verificados na pesquisa, compete registrar que 3 recursos ordindrios foram providos,
ainda que parcialmente, por unanimidade, e 18, por maioria dos votos. Assinala-se também que 8 recursos
ordinarios tiveram seus provimentos negados apesar de neles terem sido enfatizados os fundamentos do
referido artigo da LINDB, mas os julgadores entenderam nao ser passivel de aplica-lo aos casos em analise.

As partes recorrentes nas razdes dos seus recursos suscitaram a aplicacao do artigo 22 da LINDB somente
em 4 recursos ordindrios. Dessa forma, observa-se que o TCE-MG identificou o comando do artigo 22
da LINDB, mesmo nao tendo sido invocado pela parte e, na maioria dos casos em que os conselheiros
consideraram os seus preceitos, valeram-se de ressaltar que os tribunais de contas no exercicio do controle
externo devem avaliar os obstaculos e as dificuldades reais encaradas pelos gestores.

Por outro lado, nota-se, pelo recorte da pesquisa, que a parte recorrente, por vezes o proprio gestor
publico, ainda nédo se atentou para a necessidade de trazer a aplicacdo do referido artigo ao caso concreto,
0 que poderia aprimorar a producdo dos seus efeitos e fomentar a sua aplicacao na Corte.

A despeito disso, 0 numero de decisGes que aplicaram o art. 22 no TCE-MG nao corresponde a uma
quantidade muito expressiva diante do total de 1.173 recursos ordinarios que foram julgados pelo tribunal
dentro do mesmo recorte temporal de 26/04/2018 até 01/03/2023. Ressalta-se que nesse ponto a pesquisa
foi efetuada levando apenas em consideracao a natureza do processo em julgamento, sem qualquer outro

22 De acordo com o caput do art. 102 e o seu §1° da Lei Complementar do Estado de Minas Gerais n. 102/08, que dispde sobre a organizagdo
do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais e da outras providéncias, cabera recurso ordinario das decisées definitivas proferidas
pelo Tribunal Pleno e pelas Camaras, que tera efeito suspensivo e devolutivo e serd apreciado pelo Tribunal Pleno, de forma que a sua
distribuicdo ndo podera recair no relator do acérdao recorrido.

23 OTribunal Pleno é 6rgdo maximo de deliberagcao, composto pela totalidade dos membros do TCE-MG - sete conselheiros — sendo presidido
pelo presidente do Tribunal de Contas.

157 ‘ Controle em Foco: Revista do MPC-MG / Belo Horizonte v.3 i n.6 | p.150-163 ! jul./dez.2023 QQNZ?%QE




tipo de filtro. De igual forma impende destacar que, nesse universo total de recursos ordinarios, ndo foram
avaliados os casos que demandaram ou ndo a aplicagdo do artigo 22 da LINDB.

Dessa forma, é relevante mencionar que diante do conjunto de acérdaos que efetivamente aplicaram
o artigo 22 da LINDB, inserido pela Lei 13.655/2018, ou seja, o total de 29 e a somatéria dos recursos
ordinarios julgados pelo Pleno, na quantidade de 1.173, ndo é razoavel asseverar nessa pesquisa que a
aplicacdo do referido artigo é entendimento consolidado na jurisprudéncia do TCE-MG.

Feitas essas consideracdes, passa-se a exposicao de alguns acérddaos com comentarios sobre os
embasamentos juridicos, principalmente dos votos dos relatores, com o propésito de se estabelecer como
é feita a aplicacao e a interpretagao do dispositivo nessa Corte.

Observados os parametros utilizados na pesquisa, o primeiro recurso ordinario que aplicou o artigo 22 da
LINDB com a redagao da Lei 13.655/2018 foi julgado na sessdo de 14/08/2019, Processo n°. 1015403, cujo
relator foi o conselheiro entdo em exercicio Hamilton Coelho.

Nos autos do recurso, o recorrente, o prefeito municipal de determinada cidade empossado em
01/01/2017, pleiteava o afastamento de uma multa aplicada em face do descumprimento do prazo para
encaminhamento das informacdes referentes as prestacdes de contas do exercicio de 2016, sujeitas
a parecer prévio do TCE-MG, alegando dificuldades no envio por falta de documentacdo arquivada no
municipio, considerando a transicdo da gestéo, afirmando ser o gestor anterior o responsavel pelo atraso.

No mérito, em sintese, o relator afirmou que nao foi possivel formar sua convic¢ao no caso, desconsiderando
as alegagdes do recorrente, pois ndo restaram provadas nos autos, e negou provimento ao recurso,
mantendo a decisao recorrida.

O conselheiro substituto Licurgo Mourdo, em pedido de vista, argumentou a necessidade de averiguar
a hipétese de o recorrente ter concorrido ou ndo no atraso do fornecimento da prestacdo de contas. Em
sua fundamentacao, destacou que as “dificuldades relatadas quando da posse e assuncdo do cargo de
prefeito” sao rotineiramente apresentadas e consideradas naquela Corte.

Assim, ressaltou a necessidade de os tribunais de contas, no exercicio do controle externo, avaliarem os
obstaculos e as dificuldades reais enfrentadas pelo gestor no desempenho de suas fungdes, aplicando
o art. 22 da LINDB, pontualmente nos termos da redacédo incluida pela Lei n. 13.655/2018, frisando a
indispensabilidade de andlise das circunstancias praticas sobre a regularidade da conduta.

Sob esses argumentos, entendeu que o recorrente demonstrou nao ser responsavel pela conduta que
motivou a aplicacao da multa e, em divergéncia com relator, deu provimento ao recurso ordinario, sendo
acompanhado pela maioria dos votos, reformando a decisao.

Nesse primeiro caso encontrado, o dispositivo foi utilizado para fundamentar a necessidade de o 6rgao, no
exercicio do controle, considerar o contexto no qual a conduta do agente foi praticada.

No julgamento dos Recursos 1.077.199 e 1.077.200, em sessdo de 23/09/2020, sob a relatoria do conse-
Iheiro Claudio Couto Terrao, o artigo 22 foi empregado ndao somente para fundamentar a decisdao, mas
também foi pleiteada a sua aplicabilidade pelos recorrentes, que no caso eram secretario, diretor de de-
partamento e gerente de transporte escolar municipal.

Os recursos foram interpostos para desconstituir as multas que lhes foram impostas e o ressarcimento
ao erario em decisdo proferida pela Primeira Cdmara, na apuragao quanto a regularidade dos servicos de

158 ‘ Controle em Foco: Revista do MPC-MG / Belo Horizonte v.3 i n.6 | p.150-163 ! jul./dez.2023




transporte escolar. No procedimento fiscalizatério, apurou-se ma conservacao dos veiculos, pagamento
de valores superiores aos contratados, entre outros vicios.

O 6rgao técnico ponderou que, no tocante a aplicacdo do art. 22 da LINDB, o exame dos obstaculos e da
realidade fatica do gestor ndo pode favorecer o descumprimento de cldusulas contratuais nem a omissao
na fiscalizacao e execucao dos contratos por parte dos gestores. O Ministério Publico de Contas destacou
que o referido artigo “nao representa um salvo conduto para os agentes publicos”?*

O relator, em sua fundamentacao, enfatizou que, embora o art. 22 da LINDB tenha o “condao de socorrer
os gestores’, a parte final do dispositivo consigna que os direitos dos administrados ndo podem ser
desconsiderados. Sob essa 6tica, entendeu que esses direitos seriam até mais relevantes, ou ao menos
iguais aos demais elementos, ou seja, obstaculos e dificuldades reais do gestor. Dessa forma, esses ultimos
elementos ndao poderiam ser invocados a ponto de prejudicar os direitos dos administrados ou para eximir
responsabilidades dos gestores.

Ao final, negou provimento aos recursos, acompanhado por unanimidade, e destacou que os artigos
inseridos na LINDB foram para aprimorar a gestao publica e conter os efeitos gerados por ineficiéncias
gerenciais, e nao para permitir que os agentes publicos descumpram seus deveres reportando-se as
dificuldades administrativas, eximindo-se do cumprimento de suas obrigacoes.

Com base nesse julgado, verifica-se que o artigo 22 da LINDB néo foi aplicado pelo TCE-MG com o objetivo
de exclusivamente afastar a tipicidade das condutas de agentes publicos sob sua fiscalizacdo. Ha na Corte
uma ampliacdo na interpretacao do artigo, assim dizendo, na sua utilizacdo atentou-se para o fato de que
os elementos “obstaculos e as dificuldades do gestor” contidos em sua redacao nao podem ser utilizados
como pretexto para desonerar os gestores publicos dos cumprimentos de suas obrigacdes nem acarretar
prejuizo aos direitos dos administrados, negando provimento ao recurso.

A respeito da aplicacdo do §2° do artigo 22, com base na analise dos acérdaos nos recursos ordinarios
1.084.571 e 1.092.426, foi possivel identificar que o seu emprego pelo TCU como fundamento na dosimetria
da pena também serviu como parametro na operacionalizacdao desse dispositivo na Corte mineira. Diante
dessa andlise, apesar de o dispositivo ter sido mencionado nos acérdaos, nao foi possivel constatar nos
seus contelidos a efetivacdo da dosimetria exigida em sua redacao.

No julgamento do Recurso Ordinério 1.071.377, o conselheiro relator Cladudio Couto Terrao destacou a
necessidade de se avaliar, na aplicacao da multa, a gravidade da infracao, os danos que ela gerou para
a administracdo publica, bem como as circunstancias agravantes ou atenuantes. Durante a sessao,
ponderou que naquele caso o gestor, ora recorrente, comprovou que as providéncias que Ihe haviam sido
determinadas foram efetivadas tempestivamente, minimizando o prejuizo social decorrente da inércia
administrativa, dando provimento ao presente recurso ordinario para afastar a multa que lhe foi imposta.

Também nessa linha o conselheiro Wanderley Avila, no julgamento do Recurso Ordinario 1.114.357, sessao
em 26/10/2022, em atencdo ao que estabelece o §2° do citado artigo 22, manteve a decisao recorrida,
porém reduziu a pena de multaimposta em 50% sopesando a atitude da parte recorrente (que nesse caso
comunicou o acolhimento das recomendacdes da Corte) e sua situagao econdmica como circunstancias
atenuantes. Ao final, frisou que as penas impostas pela Corte de Contas devem também guardar
correspondéncia com a sua funcdo pedagdgica, ou seja, orientar e contribuir para o aprimoramento da
gestao municipal.

24 Recursos 1.077.199 e 1.077.200. Disponivel em: https://tcjuris.tce.mg.gov.br/.
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Desta feita, o Tribunal inclina-se para a aplicacao do §2° do artigo 22, introduzindo a abordagem dos
requisitos minimos de dosimetria nele previstos, mas ainda sem manifestacdes expressas sobre como
essas circunstancias afetam o calculo das san¢oes.

Quanto ao §3°, nos acordédos pesquisados, ndo foi identificado julgado com aplicacdo do dispositivo. De
igual forma, também nao se verificou mencao especifica ao Decreto n° 9.830/2019, que regulamentou os
dispositivos inseridos pela Lei 13.655/2018, nem aos enunciados interpretativos do IBDA.

Sendo assim, o conjunto de acérdaos analisados nesta pesquisa mostra que os dispositivos do art. 22 da
LINDB mais utilizados pelo TCE-MG sao o caput e o §1°, de forma que este ultimo é mencionado de modo
genérico e em conjunto com aquele, conectados ao fato de que a interpretacdo das normas sobre gestao
publica deve ser materializada com a primazia da realidade.

Impende destacar que nesse conjunto de acérdaos o conselheiro Claudio Couto Terrao ressalta a
observancia dos ditames do artigo 22 da LINDB, nao apenas enquanto relator de recurso, mas também
em voto de vista ou de divergéncia. Consequentemente, a pesquisa revelou que o referido artigo é
principalmente citado por esse conselheiro.

Ponderagdes importantes foram trazidas pelo referido conselheiro no ambito do julgamento dos recursos
dos processos 1.024.647, 1.024.759 e 1.024.760, em que foi o prolator do voto vencedor em retorno de vis-
ta, vencido o relator do recurso. Nesses casos, além de primar pela aplicacdo do artigo 22 da LINDB em sua
fundamentacao, teceu consideracdes pertinentes acerca da competéncia dos tribunais de contas quanto
a imposicdo de sancdes aos agentes sujeitos ao exercicio da sua atividade controladora, o que indica o
interesse por um controle mais eficiente.

Salientou ainda que o Tribunal de Contas possui o dever-poder de aplicar as san¢des se a conduta do
agente for contraria ao ordenamento, seja porque praticou ato vedado juridicamente seja porque tenha
se omitido quando a norma exigia sua atuacdo. Contudo, verificar a regularidade da conduta ndo é uma
tarefa simples, que deriva simplesmente da conjugacao de leis. De igual forma, ressaltou que o exercicio
da atividade administrativa também exige interpretacao do seu agente, que as vezes, para a solucao do
caso em concreto, s6 tem como se basear em principios e normas abertas.

Ainda em sua andlise, destacou que, em sendo o caso de aplicacdo de uma norma que admita mais de
uma interpretacao, nao podera o 6rgao de controle impor o seu entendimento, mas analisar se a interpre-
tacao do agente consistiu em uma construcao hermenéutica possivel e razodvel da norma, sem desconsi-
derar a realidade fatica a qual esta inserida.

Esclareceu ao final que o tribunal ndo pode coibir a atividade administrativa, mas sim resguardar a capaci-
dade de a administracdo promover solugdes no exercicio da funcdo administrativa e afastar o fendbmeno
conhecido como “apagao das canetas”.

A partir dessas consideracdes, nota-se o manifesto interesse do julgador em aprimorar a sistematica do
controle. A formacao de jurisprudéncia sobre determinado assunto afeta diretamente os agentes publi-
cos, principalmente na tomada de decisdes. Mais do que nunca, hoje o exercicio do controle externo sobre
aadministracao publica, em especial o exercido pelo Tribunal de Contas, assume papel que vai muito além
da simples interpretacado da lei, alcancando, inclusive, regras de politicas publicas.

Percebe-se, por meio desse conselheiro, que a Corte sinaliza preocupagao na manutencao do equilibrio
das relacdes entre a administracao publica e o controle externo. Posto isto, é possivel verificar, ao menos
no breve recorte de decisdes analisadas, o empenho do TCE-MG no exercicio de sua atividade controlado-
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ra em promover a criacao de jurisprudéncia que dé mais parametros e previsibilidade a aplicacao do artigo
22 da LINDB, contribuindo com o aprimoramento do controle.

5 CONCLUSAO

As alteragdes promovidas na LINDB por meio da aprovacao da Lei 13.655/2018, regulamentada pelo
Decreto 9.830/2019, ocorreram em um cendrio no qual se observava um controle externo exacerbado,
em que buscar melhores resultados deixou de ser o alvo da administragao publica, levando a patrocinar a
chamada administracdo publica do medo.

De inicio, abordou-se o atual sistema de controle externo dos tribunais de contas, bem como os seus
efeitos sobre a administracdo publica, para contextualizar os objetivos das alteracdes ocorridas na LINDB.
De fato, tais alteracdes, além da seguranca juridica, pretenderam a moderacao e, consequentemente, o
aprimoramento do controle, primando por decisdes mais fundamentadas.

Identificados os argumentos da lei que promoveu as alteragdes na LINDB, tratou-se de analisar o artigo 22
inserido pela Lei 13.655/2018, que, por sua vez, requer que na interpretacdo das normas sobre a gestao
publica o 6rgdo no exercicio do controle considere os obstaculos, as dificuldades reais do gestor e as
exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.

Dessa maneira, a partir da publicacao da lei que promoveu as altera¢des na LINDB, é imperioso avaliar a
sua aplicacdo concreta, especialmente pelos érgaos de controle. Desta feita, o presente trabalho buscou
avaliar os impactos do artigo 22 da LINDB na jurisprudéncia do Tribunal de Contas do Estado de Minas
Gerais.

Da andlise efetuada, é possivel concluir a iniciativa da Corte de Contas na aplicacdo das disposicdes
do referido artigo, de forma que os dispositivos mais utilizados sdo o caput e o §1° do artigo 22, com
tendéncia a evolucao jurisprudencial para progredir na aplicacdo de todo o dispositivo, na busca de tornar
seu controle mais eficiente, sobretudo nas decisdes recursais da Corte, estimulando uma gestao publica
de qualidade que adote a decisao que melhor alcance o interesse publico.
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